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RESUMEN.

Este trabajo de fin de grado tiene como objeto el analisis de los presupuestos habilitantes tanto
del Decreto-Ley como del Estado de Alarma para después establecer las diferencias y
analogias que existen entre ellos. El Decreto-Ley se ha utilizado de manera desmesurada
durante las ultimas décadas hasta tal punto de provocar un cambio doctrinal en las tltimas
resoluciones de nuestro TC. A todo ello se le suma la situacién de alarma sanitaria vivida en
los dos ultimos afos debido a la pandemia por la COVID-19, por la cual se tuvo que
decretar el Estado de Alarma, instrumento que a la vista de los tribunales no seria el
adecuado para hacer frente a la situacion actual.

ABSTRACT.

This final degree thesis is focused on the analysis of the enabling assumptions of both the
Decree-Law and the State of Alarm to later establish the differences and analogies that
exist between them. The Decree-Law has been used in an excessive way during the last
decades to the point of causing a doctrinal change in the latest resolutions of our TC. To all
this is added the situation of health alarm experienced in the last two years due to the
COVID-19 pandemic, for which the state of alarm had to be decreed, an instrument that in
the eyes of the courts would not be the suitable one to deal with the current situation.
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1.INTRODUCCION.

La situacion excepcional que estamos atravesando a nivel mundial debido a la
pandemia por la COVID-19 hace que con mas frecuencia se escuche hablar sobre los
“Decretos-Leyes” y el “Estado de Alarma” incluso en los medios de comunicacion de
masas. Sin embargo, la mayoria de las personas sigue sin entender lo que significa cada
instrumento. Inmediatamente el titulo de este trabajo me llamé la atencion, ya que aparte
de que el Derecho Constitucional es una rama del derecho interesante para mi, investigar

sobre estos dos instrumentos de actualidad me resulta de gran provecho.

Adentrandome paso a paso en el contenido de este trabajo, he de constatar, que el
Estado de Derecho nace con la Revolucién Francesa partiendo de una estricta separacion
entre creacion de las normas y aplicaciéon de las mismas surgiendo de este modo los tres

poderes clasicos del Estado: poder legislativo, ejecutivo y judicial.

Los poderes con capacidad de crear normas y aplicarlas son el poder legislativo
ejercido por las Cortes Generales, formadas por el Congreso de los Diputados y el Senado,
camaras representativas del pueblo espafiol y el poder ejecutivo potestad ejercida por el
Gobierno que a su vez ejerce la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucion vy las

leyes.
La CE prevé capacidades normativas ordinarias y extraordinarias.

En lo relativo a los mecanismos de reaccion ordinarios nos encontramos con las
leyes (organicas y ordinarias) aprobadas por el Parlamento, y los reglamentos, normas
juridicas sin fuerza de ley provenientes del poder ejecutivo. La tramitaciéon de los diferentes
textos legales se lleva a cabo mediante el procedimiento legislativo ordinario o el
correspondiente para la aprobacién y elaboracion de los Reglamentos. Sin embargo, hay
que tener en cuenta que se prevén procedimientos que aceleran la produccion legislativa,
siquiera la de los reglamentos. Incluso como es sabido la propia reforma constitucional
también admite un procedimiento de urgencia, como fue la del articulo 13.2 CE y 135 CE
llevandose a cabo mediante este procedimiento y el de una sola lectura, reduciendo la

posibilidad de enmendarlos.



En el Ordenamiento Juridico espanol se distinguen tres tipos de normas con fuerza
de ley. Los decretos leyes, decretos legislativos y los Reglamentos Parlamentarios,
disposiciones con fuerza de ley provenientes del poder ejecutivo por lo que en este caso no
se consideran leyes en sentido formal al no contar con el respaldo del poder legislativo en

su creacion.

Centrandome en los mecanismos de reaccién extraordinarios que son los que
realmente nos interesan en este trabajo, he de resaltar que el decreto ley es una disposicion
que emana del poder ejecutivo, con rango de ley, caracter provisional y dictada en casos de
extraordinaria y urgente necesidad. Para que sean aprobados se necesita la convalidacion
del Congreso, como asi lo establece el articulo 86 CE. Una vez entre en vigor irrumpe en el
sistema de fuentes provocando de esta manera una alteracion del sistema clasico de division
de poderes, ya que el Gobierno incide de manera directa en una de las funciones basicas del

Parlamento: la creacion de las leyes.

Un escalén por encima, se encuentran los Estados de Emergencia, regulados en el
articulo 116 CE: alarma, excepcion y sitio y su objetivo no es otro que hacer frente a
situaciones de emergencia extraordinaria previstas en su LO especifica, L.a Ley Organica
4/1981 incidiendo exclusivamente en materias relativas al desarrollo de los derechos

fundamentales y las libertades.

Por ultimo, haré referencia a un precepto excepcional o extraordinario como es el
articulo 155 CE, ya que el Gobierno para acudir a esta medida debe agotar previamente los
mecanismos ordinarios a su alcance. Es el ultimo recurso al que debe recurrir el Gobierno
ante una situaciéon verdaderamente grave como ha sido en nuestro pafs el conflicto catalan,

limitando de esta forma el derecho de autonomia regulado en el articulo 2 CE.

Sin mas dilacién, me encamino en este trabajo en el que me voy a dedicar como
mecanismos de reaccién extraordinaria a los dos instrumentos que lo titulan: el Decreto-

Ley y el Estado de Alarma.



2. EL DECRETO-LEY.

Para analizar la figura del decreto-ley hay que hacer un estudio, por un lado, de su
presupuesto habilitante, por otro lado, la limitacién material en cuanto a la materias que
puede regular dicho decreto-ley y por dltimo su provisionalidad y posterior control

parlamentario y de constitucionalidad.'
2.1. Regulacion Constitucional.

El decreto-ley se encuentra regulado en el Titulo III, Capitulo Segundo relativo “a
la elaboracién de las leyes”. El Gobierno, con este instrumento puede dictar normas con
rango de ley en casos de extraordinaria y urgente necesidad, facultad que se atribuye
exclusivamente al poder Ejecutivo. En otras palabras, se trata de una figura excepcional a la
potestad legislativa de las Cortes Generales, al proceso ordinario de elaboracion de las leyes

y al principio general de separacion de poderes, el cual remitiré en lineas posteriores.

Todo ello, se encuentra regulado en el apartado primero del articulo 86 CE el cual
dividiremos en dos partes: el significado del presupuesto habilitante de todo decreto-ley y

los limites que pueden surgir a la hora de elaborarlo y posteriormente promulgarlo.
2.2. Presupuesto de hecho habilitante: concurrencia y justificacion.
2.2.1. Significado del requisito “extraordinaria y urgente necesidad”.

Es el mencionado articulo 86.1 CE en el cual, observamos la “extraordinaria y

urgente necesidad”. 2

! Segtiin Astarloa Huarte-Mendicoa en su articulo “Teotia y practica del Decreto-Ley en el
ordenamiento espafiol”, pp. 103, “el régimen juridico de la decretacién de urgencia gira en torno a
tres pilares: la concurrencia de un presupuesto habilitante tasado, que se cifre en una necesidad de
caricter extraordinario y urgente; la necesidad de limites materiales que ni siquiera en las
circunstancias anteriores puedan ser invadidos por decretos con fuerza de ley del Gobierno; por el
ultimo, el reconocimiento de un doble mecanismo de control por el Tribunal Constitucional y las
Cortes Generales, quedando a la voluntad de éstas dltimas la facultad de ratificar o derogar la
decision gubernativa”. Dialnet. Revista de Administracién Pablica.

2 El primer apartado recalca literalmente lo siguiente: “En caso de extraordinaria y urgente
necesidad, el Gobierno podra dictar disposiciones legislativas provisionales que tomaran la forma
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Para analizar el decreto-ley, hay que partir de la base del requisito
fundamental de la “extraordinaria y urgente necesidad” debiendo ésta, ser ratificada por el

poder legislativo.

Podemos definir el Decreto-Ley como una “disposicion legislativa
provisional, dictada por el Gobierno en caso de extraordinaria y urgente necesidad, sobre

materias no expresamente excluidas por la Constitucién”.

2.2.2. Alcance del presupuesto habilitante del Decreto-Ley

Para entender el alcance del presupuesto habilitante del decreto-ley, hay que
hacer referencia previa a lo que se entiende por necesario para posteriormente analizar el
alcance de la urgencia y su caracter extraordinario. En otras palabras, conexién entre

necesidad que debe de ser urgente y extraordinaria.

Una circunstancia sera necesaria cuando previamente se provoque un petjuicio para
la sociedad por la no actuaciéon del gobierno en un momento concreto.

La actuacion en este caso debe de ser urgente para asi, poder reducir los perjuicios
que se puedan causar. Es el caso, por ejemplo, de los desastres naturales o las epidemias. En este
sentido, debe de ser urgente la respuesta de los representante politicos.’

Se puede cuestionar si algo es necesario desde el punto de vista de la ideologia

politica del Gobierno.

de Dectretos-leyes y que no podran afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a
los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo 1, al régimen de las
Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral general”.

? Ante esto, se ha pronunciado nuestro TC en STC 29/1982, de 31 de mayo, que nos viene
a decir literalmente en su fundamento juridico tercero que “El TC podra, en supuestos de uso
abusivo o arbitrario, rechazar la definicién que los érganos politicos hagan de una situaciéon
determinada como caso de extraordinaria y urgente necesidad, de tal naturaleza que no pueda ser
atendida por la via del procedimiento legislativo de urgencia. Es claro que el e¢jercicio de esta
potestad de control del Tribunal implica que dicha definicién sea explicita y razonada y que exista
una conexién de sentido entre la situacién definida y las medidas que en el Decreto-Ley se adoptan.

As{ pues, sin petjuicio del posible y ulterior control juridico-constitucional que corresponde
a este T. C., en principio, y con el razonable margen de discrecionalidad, es competencia de los
6rganos politicos determinar cuando la situacién, por consideraciones de extraordinaria y urgente
necesidad, requiere el establecimiento de una norma por via de Decreto-Ley. No les autoriza esta
competencia, sin embatrgo, para incluir en el Decreto-Ley cualquier género de disposiciones: ni
aquéllas que, por su contenido y de manera evidente, no guarden relaciéon alguna, directa ni
indirecta, con la situacién que se trata de afrontar ni, muy especialmente, aquéllas que, por su
estructura misma, independientemente de su contenido, no modifican de manera instantinea la
situacion juridica existente, pues de ellas dificilmente podrd predicarse la justificacion de la
extraordinaria y urgente necesidad”.
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La urgencia, sin embargo, debe de ser temporal. Una circunstancia es urgente en un
espacio de tiempo temporal. Los decretos legislativos, es evidente que no son temporales,
por lo que para plantear una cuestién urgente en un determinada materia se debe de dictar
un decreto-ley correspondiente a la materia de que se trate.

De otro lado, es importante resaltar que la urgencia en una determinada materia no
puede provocar la regulacién de aspectos que el articulo 86 CE prohiba expresamente.

La nota de urgencia supone que van a existir efectos juridicos en todo momento
desde su promulgacion y, por tanto, eficacia de las medidas acordadas, lo cual denota
diferencias en su rango juridico respecto de la ley.

El Gobierno es quien, en primer lugar, debe apreciar el caracter de urgencia y
posteriormente el Congreso de los Diputados interviniendo en el control politico del
decreto-ley.

Por ultimo y siguiendo el alcance del presupuesto habilitante, el decreto-ley se debe
de promulgar con caracter extraordinario. Una determinada situaciéon se convierte en
extraordinaria cuando se encuentre fuera de lo cotidiano y usual; es decir, cuando sea una
situaciéon excepcional.

Es necesario, por tanto, una actuacion del 6rgano competente, en este caso, el
Gobierno de Espana, con la promulgacion del decreto-ley a la materia que corresponda. Sin
embargo, si se suscitan dudas al respecto, se pueden plantear recursos para que el TC

valore en cada caso si el Gobierno ha sobrepasado los limites marcados por la CE.

2.3. Provisionalidad del decreto-ley.*

El decreto-ley de urgencia, una vez dictado resulta provisional, es decir, consta de
una cierta caducidad si el Congreso no logra ratificarlo durante el plazo legal de treinta dfas.
En caso de ratificaciéon parlamentaria resultaria provisional desde su emisién hasta su
convalidacién por la Camara la cual otorga firmeza a éstos convirtiéndolos en definitivos.
Ademas, la respuesta del Congreso de los Diputados debe de ser afirmativa o negativa sin

establecer enmiendas.

“Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa, Letrado de las Cortes Generales y profesor de
Derecho Administrativo (UN.E.D): “Teorfa y practica del Decreto-Ley en el Ordenamiento
Espafiol”. Pp. 152 y 153. Dialnet.
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Por otro lado, la provisionalidad no significa temporalidad., sino todo lo contrario,
es decir, que su eficacia definitiva esta limitada a refrendo por parte de la Camara del

Congreso de los Diputados sin participacion del Senado.

Hay decretos-leyes concebidos para regular definitivamente una materia
independientemente de que sea provisional, debido a que estan pensados para un control
parlamentario que les otorgue firmeza. Empero, también existen decretos-leyes
provisionales, sobre todo en el ambito presupuestario, con alcance temporal los cuales

dejan de estar en vigor cuando ocurra el resultado pretendido.

La provisionalidad en si misma, crea graves problemas, ya que ésta depende de la

respuesta del Congreso de los Diputados durante el control parlamentario.

Uno de los problemas mas importantes es el lapso de tiempo provisional que existe
desde que el decreto-ley entra en vigor hasta que se produce el control parlamentario. Es
evidente que los actos que se produzcan durante ese espacio de tiempo son validos, pero

posteriormente pueden verse forzados si el Congreso no ratifica el decreto-ley.

Otro problema llamativo, es la alteracién en el sistema de fuentes en el momento en
el que se decide la derogacion del decreto-ley por el Congreso, ya que surge la duda si a
partir de tal acontecimiento se aplican las leyes anteriores’. L.a mayoria de la doctrina
entiende que es la tnica soluciéon con el fin de evitar vacios en el Ordenamiento Juridico,
como asf lo entiende Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa al afirmar que “es la unica solucion
aceptable si no quieren propiciarse vacios en el ordenamiento, siendo asi que la
provisionalidad del Decreto-ley permite explicar que, hasta su ratificacion parlamentaria,

éste no tiene fuerza derogatoria sino meramente suspensiva de la legislacion anterior”.

5> Varios autores defienden que debe establecerse la vigencia de las leyes anteriores a la
entrada en vigor del decreto-ley como excepcion al articulo 2.2 del Codigo Civil.
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2.4. Convalidacion y control del Decreto-Ley.

Una vez dictado el Real Decreto Ley, como disposicion “provisional”; es preciso
que se prevea en la Constitucion algin tipo de control parlamentario o politico sobre estas

normas urgentes y necesarias.°

Por otro lado, existe el control judicial de constitucionalidad por el TC en los
supuestos en los que no se han cumplido los presupuestos habilitantes del articulo 86 CE

que detallaré a renglén seguido.
2.4.1. Control Parlamentario.

El control parlamentario, se encuentra regulado en los numeros 2° y 3° del articulo
86 CE. ". El apartado 2° hace referencia al sometimiento a debate y votacién del decreto-ley
por la Cortes Generales y en especial por el Congreso de los Diputados, ya que el Senado
no tiene competencia en este aspecto. Una vez discutido, se convalida o se deroga la
decisién del Gobierno, por parte del Congreso en plazo de treinta dias desde que se dicto.

Se lleva a cabo mediante un procedimiento especial y sumario.

En el caso de que el Congreso de los Diputados esté por la labor de introducir
modificaciones, entra en juego el precepto 3° el cual establece que se deba despachar el
decreto-ley en treinta dias con la intervencién del Senado, pero como proyecto de ley y
sometido al procedimiento de urgencia. En cambio, el plazo de treinta dias resulta
relativamente pequefio para que se pueda tramitar la norma en ambas cimaras® llegando
incluso a producirse convalidaciones “tacitas” ya que la mayorfa de las tramitaciones se

exceden de los treinta dias.

Para paliar esto, durante los decretos-leyes que se promulgaron con posterioridad a

la entrada en vigor de la CE, la Diputaciéon Permanente y el Congreso con la aceptacion del

® Javier Jiménez Campo, “Las diputaciones permanentes y el control sobre el decreto-ley”.
Las Diputaciones Permanentes y el Control sobre el Decreto-Ley (uned.es)

7 Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa, Letrado de las Cortes Generales y Profesor de
Derecho Administrativo (UN.E.D): “Teorfa y Practica del Decreto-Ley en el Ordenamiento
Espafiol” Pp. 138. Dialnet.

8 Algunos autores como Oscar Alzaga, Catedratico de Derecho Constitucional, en su
Articulo “La Constitucién Hspafiola de 1978 propone que se interrumpiera el plazo cuando se
decidiese tramitar. Dialnet.
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TC sobre la constitucionalidad’ de esta interpretacién del articulo 86 CE, dividieron el

control en dos acciones:

Derogacion en el plazo de treinta dias, lo que supone pérdida de capacidad.
Convalidacién en plazo de treinta dias convirtiéndose en decreto-ley definitivo.
Ulteriormente a la convalidacién se acuerda la tramitacién, mediante ratificacion del

Congreso de los Diputados.

2.4.2. Control judicial de constitucionalidad.

Ademas de este control politico o parlamentario, las normas de urgencia se someten

posteriormente a un control de constitucionalidad. "

Este control viene marcado por una consolidada Doctrina del TC, sobre si existe o
no el presupuesto habilitante de todo decreto-ley exigido al Gobierno. El Alto Tribunal,

exige que se cumplan tres requisitos para poder estimar la norma de urgencia:

Valoracién conjunta y explicita de todos los factores que determinan al Gobierno
dictar la norma excepcional, razonando los argumentos que han llevado a tal disposicion.
Es decir, “es necesario acudir a la valoracién, en su conjunto, de todos aquellos factores
que hayan aconsejado al Gobierno dictar el Real Decreto-Ley de referencia, los cuales han
quedado reflejados en la exposicion de motivos de la norma, al o largo del debate

parlamentario de convalidacién y en el propio expediente de elaboracién de la misma”. ”’

Esa misma valoracion no debe de resultar arbitraria. Por lo tanto, el TC debe
realizar un control externo. En los casos en los que exista “uso abusivo o arbitrario” podra
este tribunal “rechazar la definicién que los 6rganos politicos hagan de una situacion
determinada”, y, asi pues, declarar la inconstitucionalidad del decreto-ley en cuestién por
no existir presupuesto habilitante e invadir las competencias que le corresponden a las

Cortes Generales.'?

9 El cual, fue solicitado por la enmienda 200, presentada en el Senado al proyecto de
Constitucién. Hoy en dia, se encuentra recogido en el parrafo 4. © del articulo 151 del Reglamento
del Congteso.

11 STC 29/1982, de 31 de mayo, Fundamento juridico 4. Asi como las STC 182/1997, de
28 de octubre y STC 11/2002 de 17 de enero.
12 STC 11/2002, de 17 de enero, Fundamento juridico 4. Asi como las STC 137/2003 y
STC 189/2005.
12



Debe existir conexion y congruencia entre el presupuesto habilitante y la situacién

que debe enfrentarse.
2.5. Limites en la elaboraciéon y promulgacion.

Ademas del limite de no sobrepasar la barrera de la CE que apreciaba en lineas
precedentes, existe un segundo limite, ya que existen materias vedadas al decreto ley.

Por lo tanto, podemos apreciar los limites formales a la materia que el propio
precepto impone expresamente a la hora de promulgar un decreto-ley por parte de los

o6rganos politicos.

Previamente, hay que hacer referencia a las materias que pueden ser reguladas por
una ley organica, ya que se puede observar que coinciden en su regulacién, para
posteriormente establecer una conclusion al respecto. Se trata de materias con proteccion

importante por parte de nuestra CE.

La Ley Organica se encuentra regulada en nuestra CE en su articulo 81 apartado
primero, en el cual nos afirma lo siguiente: “Son leyes organicas las relativas al desarrollo de
los derechos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de
Autonomia y el régimen electoral general y las demas previstas en la Constitucion”. Del
precepto se puede observar que recita exactamente lo mismo en cuanto limitacién material
que lo establecido para el decreto-ley en su articulo 86.1 CE: el decreto-ley “no podran
afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes y
libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de las Comunidades
Auténomas ni al Derecho electoral general”. Por lo tanto, el decreto-ley no puede afectar a

ninguna de las materias de las que son propias las Leyes Organicas.

Por dltimo y a modo de resumen, concluir las ideas expuestas sefialando que la
utilizaciéon del decreto-ley debera proceder solo para situaciones que se correspondan
realmente con su naturaleza. Cuando a algin ente se le concede alguna competencia existe
la posibilidad de que pueda abusar del mismo de forma arbitraria y fuera de los casos
recogidos por la ley, ante lo cual el Tribunal Constitucional debera actuar cuando los

intereses constitucionales y con ello los de todo espanol estén en peligro.

13 STC 182/1997, de 28 de octubre, Fundamento jutidico 3.
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3.6. Urgencia segun la Jurisprudencia Constitucional.

El planteamiento de este epigrafe no es otro que analizar desde la perspectiva o
“modus operandi” del Tribunal Constitucional el significado de la clausula “urgente
necesidad” comparandolo con la situacion actual, permitiéndonos reflexionar sobre el uso

desmesurado del decreto-ley en el ambito del control parlamentario.

La jurisprudencia doctrinal de nuestro TC considera el requisito extraordinaria y
urgente necesidad como una circunstancia valorada y apreciada discrecionalmente por parte
del Gobierno. El TC a su vez, recalca que los 6rganos politicos pueden hacer uso
discrecional de esta clausula para promulgar un decreto-ley. Todo ello, sin que se establezca
una amenaza para la nacién o sistema constitucional, ya que en estos supuestos rigen los

estados de excepcion y el mecanismos de reforma constitucional.

La jurisprudencia del TC, al abordar el presupuesto habilitante del decreto-ley,
partié de la base de que se trata de un concepto juridico indeterminado que como bien
expresa Carmona Contreras'* “deja una puerta abierta, un amplio margen de maniobra para
que [el Gobierno] aprecie lo que en cada momento preciso haya de entenderse como una
situaciéon urgente”, como asi lo establece el TC al afirmar que el Gobierno goza de un

margen amplio de discrecionalidad a la hora de llevar a cabo esta competencia.'”

La amplia discrecionalidad conlleva serios problemas al margen de la separacion de
poderes e incluso se puede debatir si no existen limites constitucionales para controlar la
competencia del Ejecutivo. Segun el TC “El peso que en la apreciacion de lo que haya de
considerarse como caso de extraordinaria y urgente necesidad es forzoso reconocer al juicio
puramente politico de los 6rganos a los que incumbe la direccién politica del Estado, no
puede ser obstaculo para extender también el examen sobre la competencia habilitante al
conocimiento del TC, en cuanto sea necesario para garantizar un uso del Decreto-Ley

adecuado a la Constitucién» .

Queriendo decir, que su argumento no pretende de
primeras reemplazar la discrecionalidad del Gobierno, solamente si este margen de
actuacion resulta contrario a lo establecido en el articulo 86 CE, aplicando la funcién de

control juridico correspondiente al TC, por la cual se declare la inconstitucionalidad en los

14 Carmona Contreras, 1997 “La configuracion Constitucional del Decreto-Ley”. Pp 258-
259. Dialnet.
15 STC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 3.
16 Sentencia 14/2020, de 28 de enero de 2020.
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casos en los que se reconozca objetivamente que existe ausencia o abuso del presupuesto

habilitante o situaciones meramente incongruentes.'’

El Tribunal Constitucional subraya a su vez, que la urgencia no se debe someter
exclusivamente a cuestiones econdémicas sino también a otro tipo de materias. Sin embargo,
en éstas ultimas, se debe apreciar ademas la circunstancia de excepcionalidad y gravedad,
para que el Gobierno pueda intervenir por la via de urgencia. Un ejemplo clave es el de las
catastrofes sanitarias como tendré ocasiéon de analizar posteriormente. Lo importante a
estos efectos, es que la urgencia se sopese de manera rapida, en un tiempo inferior al

relativo para el procedimiento legislativo de urgencia.

Por lo tanto, el presupuesto habilitante del decreto-ley engloba tanto situaciones de
urgencia objetivas, como aquellas en las que subjetivamente se necesite una respuesta
rapida por parte del Gobierno por lo que Carmona Contreras'®, defiende que este anlisis
desde la perspectiva objetiva o subjetiva del Gobierno resulta mas apropiado que el que
establece el TC al establecer la diferencia entre necesidad absoluta y necesidad relativa."
Segun este Tribunal la necesidad absoluta irfa encaminada al articulo 116 CE por el que se
detallan los estados de excepcién; sin embargo, la ausencia de esa necesidad conllevarfa

situaciones no ordinarias en las que se pueda acudir al decreto-ley.”

Por otro lado, debe de existir una conexién entre la situacion urgente y la repuesta
normativa por parte del Gobierno, por lo que aqui nos encontramos con dos cuestiones: la
rapidez de la repuesta y la conexion causa-efecto entre la situacion urgente y la respuesta,

debiendo ser proporcional.

Por lo tanto, una vez explicada la vertiente objetiva y subjetiva que abarca el

decreto-ley, es légico sefalar, por tanto, que este instrumento no se utilizara simplemente

17 STC 29/1982, de 31 de mayo, FJ 2: “la inconstitucionalidad queda circunscrita
unicamente a aquellos supuestos de uso abusivo o atbitrario en los que se detecta una manifiesta
ausencia del presupuesto de hecho”.

18 Carmona Contreras, Ana M.*. La configuracién constitucional del decreto-ley, pp. 102-
103. Dialnet.

19 STC 6/1983

20 La STC 11/2002, de 17 de enero, en su fundamento juridico 6° acepta que la urgencia
“incluso tenga su origen en la previa inactividad del propio Gobierno siempre que concurra
efectivamente la excepcionalidad de la situacién, pues lo que aqui debe importar no es tanto la
causa de las circunstancias que justifican la legislaciéon de urgencia cuanto el hecho de que tales
circunstancias efectivamente concurran”.
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para abordar situaciones urgentes de caracter econémico como es en este caso la crisis

econémica atravesada en 2008, sino que abarcard a mas ambitos como son:

- Decretos-Leyes para abordar desastres naturales.

- Decretos-Leyes del Sector de energfa.

- Decretos-Leyes del Medioambiente.

- Decretos-Leyes de Infraestructuras.

- Decreto-Leyes de trasposicion de directivas europeas.

- Decretos-Leyes de television publica.

- Decretos-Leyes para activacion del empleo y proteccion de las
personas desempleadas.

- Decretos-Leyes en el ambito de la Seguridad Social.

- Decretos-Leyes para el Sistema Nacional de Salud.

- Decretos-Leyes para la educacion.

2.7. Aspectos especialmente problematicos.

2.7.1. Separacion de poderes y adiccion al decreto-ley.

Durante los dltimos afios se ha permitido al Gobierno ejercer la funcion legislativa,
todo ello argumentado en la potestad del articulo 86 CE la cual constituye una excepcion al
principio clasico de division de poderes correspondiendo al poder ejecutivo promulgar
normas con rango de ley, potestad que de manera ordinaria corresponderfa al poder

legislativo. 2

Por ello, el TC argumenta sobre la flexibilidad y excepcionalidad constitucional en
estos supuestos afirmando literalmente en STC 29/1982 que “la Constitucién ha adoptado
una solucion flexible y matizada respecto del fenémeno del decreto-ley, que, por una parte,
no lleva a su completa proscripciéon en aras del mantenimiento de una rigida separaciéon de
los poderes, ni se limita a permitirlo en forma totalmente excepcional en situaciones de
necesidad absoluta, entendiendo por tales aquellas en que pueda existir un peligro
inminente para el orden constitucional. Nuestra Constitucion ha contemplado el decreto-
ley como un instrumento normativo del que es posible hacer uso para dar respuesta a las
perspectivas cambiantes de la sociedad actual, siempre que su utilizacién se realice bajo

ciertas cautelas”.

21 Sanz Goémez, R y Sanz Goémez, S (2020): “Analisis cuantitativo del uso del decreto ley en
Espafia” (1979-2018). Revista de Estudios Politicos. Pp. 129.
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El problema se acentta en que el Gobierno ha abusado de este cauce excepcional,

convirtiéndose a menudo el poder ejecutivo en legislador ordinario.

En la ultima década ha tenido una tendencia a la alza en la utilizacion del
decreto-ley, para atajar cuestiones que necesiten urgencia y rapidez. Desde la
aprobacién de la Constitucién de 1979 se puede observar como este instrumento ha
sido el detonante de los Gobiernos, y en algunas ocasiones se han excedido en su
aplicacién, no siendo coherente con los presupuestos para decretarlos. Como
recalca Andrés Boix Palop, profesor titular de Derecho Administrativo de la
Universitat de Valencia, “los gobiernos cuentan con el hecho consumado de una ley
que entra automaticamente en vigor y aboca al parlamento a posicionarse sobre el
texto completo, con poca posibilidad de debate. Tiene que decir que si o no, y
aunque luego se tramite como un proyecto de ley y se puedan hacer modificaciones,
de entrada, es el gobierno el que fija los términos”. Por lo tanto, en este caso, el
Congreso puede tumbar de facto el decreto, pero la mayoria son ratificados al no

contar con posibilidad de debate interno en la Camara.

La competencia autonémica de poder legislar mediante decreto ley a partir de la
reforma de 2006 de los Estatutos de Autonomia, la inclinacién no se queda atras, siguiendo
la senda del Gobierno Central, convirtiéndose en algo tan espafiol que incluso aparece en el
Diccionario de la Real Academia Espafiola con la palabra “decretazo”. Saltan dudas, por
tanto, si al convertirse en una fuente del Derecho Autonémico con el régimen previsto
para la legislacion estatal (Articulo 86 CE), siga siendo para las autonomias un medio al que

acudir solamente si es urgente y necesario.”

A la vista de esto, es conveniente argumentar si esta medida es constitucional, ya
que como puede observarse, lo extraordinario se convierte en ordinario una vez que el

decreto-ley pasa a formar parte del sistema autonémico de fuentes ordinarias.

El problema radica en que la mayorfa de las normas promulgadas por las
autonomias revelan una urgencia dudosa o inexistente. Segun el autor Andrés Boix Palop
“el grueso de las normas asi aprobadas son medidas bien de supuesta respuesta rapida a la

crisis, bien de acomodacion legislativa de urgencia a lo que pone el ordenamiento europeo

22 Andrés Boix Palop: “La inconstitucionalidad del Dectreto-Ley Autonémico” (2012), pp.
121. Dialnet.
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o estatal. En ninguno de los dos casos parece que se justifique la necesidad de la celeridad o
la urgencia, por cuanto estamos ante situaciones que permiten un despliegue en otros

tiempos y perfectamente alcanzable por otros medios”.”

La conclusion al respecto es clara: el decreto-ley autonémico funciona del mismo
modo que el estatal. Por lo tanto, nos aparece una duda, ¢es posible esta extension de la

legislacion estatal de urgencia al sistema autonémico de fuentes?

En términos cuantitativos, Andalucfa y Catalufia son las comunidades que mas lo
utilizan con 141 y 105 decretos-leyes respectivamente y para autores como Ana Carmona,
catedratica de Derecho Constitucional de la Universidad de Sevilla, cuestiona que “alli
donde el decreto ley existe se afirma como una via preferente, utilizada a menudo por
razones mas proximas a la conveniencia politica que a una justificacion en términos
juridicos”.** Afirma que existe una conveniencia mas bien politica que juridica a la hora de
promulgar decretos-leyes. A su vez, segun estudios suelen existir mas durante el primer y

ultimo afio de legislatura autonémica y con gobiernos en minorfa.

El principal problema del Real Decreto-Ley es que en algunos casos el presupuesto
habilitante se presenta de forma parcial y que los grupos parlamentarios deban rechazarlo o

aceptarlo en bloque sin analizarlo suponiendo cierta presion para éstos. >

Es evidente que la mayorfa de la doctrina rechaza que se utilice con frecuencia este
instrumento ya que, por ejemplo, durante el afio 2018 se promulgaron veintiocho decretos-

leyes, proporciéon bastante desmesurada.”

La utilizacion del decreto-ley en el aspecto juridico resulta desventajosa, debido a
que, aunque es una figura constitucionalmente valida a efectos del articulo 86 CE, no por
ello deja de ser abusiva a la larga (abuso lato sensu)”’, provocando dudas en la certeza del

derecho y en el principio democratico de separacion de poderes.

2 Andrés Boix Palop: “La inconstitucionalidad del Dectreto-Ley Autonémico” (2012), pp.
130. Dialnet.

24 Carmona Contreras, Ana M.* La configuracién constitucional del decteto-ley. Dialnet.

Zhttps://elderecho.com/se-produce-abuso-del-real-decreto-ley-parte-los-gobiernos

26 Sanz Goémez, R. y Sanz Gémez, S. (2020). Andlisis cuantitativo del uso del decreto ley en
Espafia (1979-2018). Revista de Estudios Politicos, 188, 127-158.

27 En sentido amplio.
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El andlisis cuantitativo del decreto-ley sirve como apoyo al analisis cualitativo o

meramente argumentativo.

Para establecer este analisis la mejor opcién, asi como sefiala el TC, atiende no solo
al nimero de palabras que forman la exposicion de motivos de todo decreto-ley en la cual
se justifica por parte del Gobierno la “extraordinaria y urgente necesidad”, sino también al
expediente en el que consta la elaboraciéon del decreto ley como también el debate

parlamentario. *

Como regla general, la regularidad en el uso de los decretos leyes depende de la
continuidad con la que se da el presupuesto habilitante de éste. Sin embargo, la doctria, se
muestra preocupada ya que por ejemplo Vazquez Alonso establece que la promulgacion y
justificacion de estas figuras se suele dar en “coyunturas econémicas probleméticas”™. A su
vez, la jurisprudencia constitucional establece que no se debe dejar de lado la importancia
de las situaciones estructurales a la hora de dictar decretos leyes al afirmar que “aunque en
la mayor parte de los casos el decreto ley se configura como un instrumento normativo
constitucionalmente apropiado ante problemas o situaciones coyunturales no cabe excluir

en principio, y con caricter general, su uso ante problemas o situaciones estructurales”. *’

2.7.2. Decretos-leyes recientemente sentenciados por el tribunal
constitucional al no constatarse la circunstancia “extraordinaria y urgente
necesidad”.

El Tribunal Constitucional se mostré critico con la postura adoptada por el
actual Gobierno de Pedro Sanchez, ya que eliminé dos decretos-leyes aprobados por
el ejecutivo durante la excepcionalidad del primer estado de alarma en 2020, por
entender este tribunal que no resulta acreditada la extraordinaria y urgente
necesidad. *' Este acontecimiento supuso un giro en la jurisprudencia constitucional

tan consolidada desde hace muchos anos.

En primer lugar, el Tribunal Constitucional declaro la inconstitucionalidad y

nulidad de la disposicién 2° del Decreto-Ley 8/2020 de 17 de marzo, de medidas urgentes

28 STC 29/1982, de 31 de mayo, fundamento juridico 4°.

2 Viazquez, 2016. Crénica Parlamentaria. “El uso del decreto ley frente a “coyunturas
economicas problematicas” y por gobiernos en minorfa. Pp. 252. Dialnet.

30 STC 68/2007, Fundamento Juridico 10.

31 http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:BFD-1983-09-10-10005/PDF
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extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, por el que
el Gobierno permiti6 la entrada de Pablo Iglesias (hasta entonces vicepresidente segundo)

en la comision del CNI.

La modificacién normativa (ahora declarada inconstitucional) establecfa lo
siguiente: “La comision estara presidida por el vicepresidente del Gobierno que designe su
presidente, e integrada por los vicepresidentes designados por el presidente del Gobierno,
las ministras de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacion, y de Defensa, el
ministro del Interior y la ministra de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital, asi
como por el director del Gabinete de la Presidencia del Gobierno, el secretario de Estado de
Seguridad y la secretaria de Estado Directora del Centro Nacional de Inteligencia, que actuara

como secretaria”.*?

El Tribunal estima el recurso Grupo Parlamentario VOX en STC 110/2021, de 13
de mayo de 2021 por la cual argumenta en base a consolidada doctrina constitucional que
adolece de vicios formales ya que la decisiéon que se tomé no se puede aprobar mediante
Decreto-Ley, al no considerarse una decision que se deba de tomar de manera

extraordinaria y urgente infringiendo el articulo 86.1 CE.

Afirma, que el Gobierno no justificé el presupuesto habilitante, ni existe una
conexion l6gica™ con los motivos por los que entré en vigor el Real Decreto-Ley 8/2020
dictado exclusivamente para paliar los efectos econémicos, sociales y sanitarios provocados
por la pandemia por la COVID-19, con la disposiciéon por la que se queria modificar la
Comisién delegada del Gobierno para Asuntos de Inteligencia.” Ademds, la sentencia
considera que el precepto adolece de un defecto formal determinando asi su
inconstitucionalidad, vulnerando de esta manera los requisitos constitucionales para dictar

un instrumento juridico como es el Decreto-Ley.

Posteriormente, el TC anul6é disposiciones relativas al decreto-ley de medidas
urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo aprobado por el Gobierno
en abril de 2020 (Real Decreto-Ley 15/2020) con las que culminaba la integracion de las
clases pasivas del Estado en la Seguridad Social con la que pretendia dar seguridad en el

ambito de las pensiones tras el avance de la pandemia.

32 Real Decteto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del COVID-19. Disposicion final segunda. Modificacion de la
Ley 11/2002, de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inteligencia.

3 STC 110/2021, de 13 de mayo de 2021. Fundamento Juridico 7°.

¥ NOTA INFORMATIVA N.° 49/2021
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El PP recurrié este real decreto y como fundamento alegd la no apreciacion del
presupuesto habilitante del articulo 86.1 CE para poder dictarse.”” Afirman que el
preambulo de este Real Decreto-Ley es vacio de contenido al establecer exclusivamente el
desarrollo de funciones segun las necesidades organizativas de los departamentos
ministeriales, sin proporcionar argumentos para dar por hecho la extraordinaria y urgente
necesidad. Por otro lado, alegan que no existe conexion alguna entre la “supuesta situacion
de urgencia y las medidas que se adoptan en las disposiciones impugnadas del Real

Decreto-ley 15/2020 respecto a la gestion del régimen de clases pasivas”.

El TC en STC 111/2021, de 13 de mayo, estima el recurso planteado por los

siguientes motivos:

Inexistencia de conexién entre las disposiciones impugnadas que se orientan a
modificar la regulacién del régimen de clases pasivas y la extraordinaria y urgente
necesidad. Como bien afirma este Tribunal “no se alcanza a comprender qué razonable
conexion de sentido pudiera existit entre las consecuencias sociales y econémicas
provocadas a raiz de la pandemia del COVID-19 y la reorganizacién administrativa del

régimen de clases pasivas”. **

No se ha justificado por el Ejecutivo, la razén constitucional por la que se decanté
por utilizar la legislacion de urgencia para llevar a cabo una reforma normativa contenida en
las disposiciones impugnadas. Para el tribunal no consta suficiente el interés del Gobierno
en que entre en vigor la correspondiente reforma, ya que es un argumento vacio de
contenido de cara a apreciar el presupuesto habilitante.” La utilizacién de la via mas rapida
para que el Gobierno alcance los objetivos no es la funcién de la potestad legislativa
extraordinaria del Gobierno.™ “El empleo del decreto-ley unicamente se justifica ante
coyunturas en las que se haga presente la exigencia de una intervencién normativa
inmediata, solo atendible mediante esa disposicion legislativa provisional; algo muy distinto,
en suma, a la simple conveniencia de contar, lo antes posible, con la norma que el
Gobierno estime oportuna. Este interés gubernamental puede ser todo lo respetable que se

quiera, pero no justifica, como es obvio, el desplazamiento de la potestad legislativa de las

35 STC 111/2021, de 13 de mayo de 2021. Fundamento Juridico 2°: “Afiade el recurso que
tampoco existe ninguna conexién de sentido entre las medidas que se adoptan en las disposiciones
impugnadas,

referidas al cambio en la gestién del régimen de clases pasivas, y la razén de ser en

general del Real Decreto-ley 15/2020”.

36 STC 111/2021, de 13 de mayo de 2021. Fundamento Juridico 6°.

37 Reiterada doctrina en STC 68/2007, Fundamento jutidico 9°.

38 STC 125/2016, de 7 de julio, Fundamento jutidico 4°.
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Cortes Generales (art. 66.2 CE) vy, con ello, de la intervencion de las minorias en el

procedimiento legislativo parlamentario”. *

3. EMERGENCIA Y URGENCIA EN LA EXPERIENCIA DEL ESTADO DE
ALARMA Y MENCION A LA SITUACION ACTUAL TRAS LA PANDEMIA
POR LA COVID-19.

3.1. El Estado de Alarma.
3.1.1. Presupuesto habilitante del estado de alarma.

Analizando los presupuestos habilitantes de un estado de alarma, nos conduce

al articulo 4 de la citada LOAESY, el cual estudiaré con mas profundidad.
Entrando en detalle, el precepto viene a establecer lo siguiente:

El articulo 4 a) LOAES es el principal y el que mas se asemeja a lo que serifa lo
conveniente para declarar un estado de alarma en su pura esencia ya que, como regla
general no hay elemento politico o social. Se refiere a situaciones con especial gravedad
producidas por hechos naturales o accidentes, como puede set, por ejemplo, catastrofes,
terremotos e incluso accidentes de grandes magnitudes. Lo importante es que tales
situaciones sean graves y no se puedan prever, ya que, sin serlo, no se podria acudir al cauce

de este estado.

En supuestos excepcionales, estos hechos pueden venir acarreados de una
graves crisis politica o social. En estos casos, si no hiciese falta suspender ningin derecho
previsto en el articulo 55.1 CE y solo limitarlo, se acudiria al estado de alarma y no al de

excepcion.

3 STC 111/2021, de 13 de mayo, Fundamento juridico 7°.

40 Articulo 4 LOAES: “El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga el articulo
ciento dieciséis, dos, de la Constitucién podra declarar el estado de alarma, en todo o parte del
territorio nacional, cuando se produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la
normalidad.

a) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos, inundaciones,
incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud.

b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién graves.

c) Paralizacién de servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no se garantice
lo dispuesto en los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la Constitucion, concurra
alguna de las demas circunstancia o situaciones contenidas en este articulo.

d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.”
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El articulo 4 b) LOAES alude a crisis sanitarias como puede ser por ejemplo las
epidemias, igualmente pueden venir ocasionadas por hechos naturales o accidentes, como
también acabar vertidas en una crisis politica grave o social con posterior perturbaciéon del
orden publico, las cuales si no fuese necesario suspender ningin derecho del articulo 55.1
CE y mas bien limitatlo, serfa de aplicacién como en el caso anterior, el estado de alarma y

no el de excepcion.

El articulo 4 ¢) y d) LOAES hace referencia a la paralizaciéon de servicios
esenciales para la comunidad y a un desabastecimiento de productos de primera necesidad.
Los preceptos, revelan la dualidad en la naturaleza del estado de alarma ya que los hechos

que se relatan pueden venir precedidos de:

Situaciones extremadamente graves provocadas por la naturaleza misma, incluso

port la tecnologia o accidentes.

Las mismas situaciones que siendo extremadamente graves no procedan de

hechos naturales o tecnoldgicos, sino de crisis politicas o sociales graves.

Como hemos visto anteriormente, esto nos transfiere a lo previsto en el articulo
11 LOAES pronosticado para hacer frente a la emergencia y reforzado por la regulacion del

articulo 12.2 de la misma ley.

3.1.2. Declaracion del Estado de Alarma.

La competencia exclusiva para declarar el estado de alarma pertenece al
Ejecutivo y el Parlamento solo interviene en los supuestos de prérroga de la declaracion

inicial.

A esta afirmacion resultante de la aplicacion del precepto constitucional 116, hay
que matizar que la declaracion del estado de alarma puede provenir de una peticién por
parte de los presidentes autonémicos, cuando su comunidad autébnoma se encuentre
afectada exclusivamente en su ambito territorial, de conformidad con el articulo 6.2

LOAES*".

41 Ley Organica 4/1981. Articulo 6. Dos. “En el decreto se determinara el Aambito
territorial, la duracién y los efectos del estado de alarma, que no podra exceder de quince dfas. Sélo
se podra prorrogar con autorizaciéon expresa del Congreso de los Diputados, que en este caso podra
establecer el alcance y las condiciones vigentes durante la prérroga”
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Asi, los pasos a seguir para declarar la emergencia por parte del Ejecutivo son los

siguientes:

El Gobierno una vez aprecie algun presupuesto del articulo 4 LOAES lo pondra en
conocimiento del Congreso y convocara una reunién de forma inmediata de conformidad
con lo establecido en el Reglamento del Congreso de los Diputados, precisamente en el
capitulo tercero “de los estados de alarma, excepcion y sito” en su articulo 165.1 del

Reglamento del Congreso de los Diputados. *

En este caso, el Gobierno al ser el competente, no se vera influido por los debates
que se susciten de la Camara, sin embargo, tiene la obligacion de dar a conocer su decision.
La Camara ejercera unicamente funciones de control politico del ejecutivo e intervendra
cuando el Gobierno decida prorrogar la declaracién de estado de alarma inicial por

distintos motivos.

Con la publicacion de la declaracién del estado de alarma en el BOE, éste entra en
vigor. Se debe dar a la mayor brevedad posible para que sea conocida inmediatamente por

los ciudadanos a los que les afecte.

3.1.3. Limitacion de derechos fundamentales.

Con la declaracién del estado de alarma, se lleva a cabo una limitacién o
restriccion de algin o algunos derechos fundamentales durante el tiempo necesario e

imprescindible en cumplimiento del principio favor libertatis.

La limitaciéon de derechos fundamentales ha sido discutida por nuestro
tribunal constitucional recientemente en STC 148/2021 en la que me centraré

posteriormente.

Con la Ley Otrganica 4/1981 en su articulo 11, al Gobierno se le habilita el

cauce para:

“a) Limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares

determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos.

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

personales obligatorias.

42 “E] Estado de Alarma en Espafia” Ana Aba Catoira. Dialnet.
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¢) Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones o
locales de cualquier naturaleza, con excepciéon de domicilios privados, dando cuenta de ello

a los Ministerios interesados.

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

necesidad.

e) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los mercados y
el funcionamiento de los servicios de los centros de produccién afectados por el apartado

d) del articulo cuarto.

En referencia a las limitaciones que afectan al ejercicio de los DF, la ley

establece una distincién segun cada supuesto de hecho habilitante.

En cuanto a las catastrofes naturales o accidentes de grandes magnitudes el
derecho fundamental afectado y por tanto limitado es la libertad de circulacion. La ley a su
vez prevé la posibilidad de acordar la ocupacién de industrias, fabricas, talleres a excepcion
de los domicilios ya que éstos estan protegidos constitucionalmente por el derecho

fundamental a la inviolabilidad del domicilio (Art. 18.2 CE).

Los puntos tercero y cuarto del articulo 4 LOAES, se trata de situaciones de
crisis derivadas de conflictos sociales, en las cuales se imparten ordenes con el fin de

asegurar el abastecimiento de mercados y funcionamiento éptimo de los servicios.
3.1.4. Diferencias con la suspension de derechos fundamentales.
Suspension y limitacién son conceptos absolutamente diferentes.

Con la limitacién se restringe derechos fundamentales, es decir, se limitan las
posibilidades al titular del derecho fundamental para ejercerlo plenamente. Este

instrumento es llevado a cabo en el estado de alarma.

Sin embargo, con la suspension, ademas de limitarlo, prohibe el ejercicio del
derecho fundamental por parte de su titular. Este instrumento es llevado a cabo solamente
en los estados de excepcion y sitio. Entre ellos, se puede suspender los derechos a la
libertad de expresion, el plazo maximo de detencién preventiva, la inviolabilidad del
domicilio, la libertad de circulacion, el secreto de las comunicaciones, el derecho de reunién

o el derecho de huelga.
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La profesora de Derecho Constitucional Ana Catoira quiere dejar claro lo
siguiente en cuanto a dichas limitaciones: «Que no quepa suspender ningun derecho
fundamental, no supone que no sea posible y necesario intervenir en su ambito
constitucionalmente protegido estableciendo alguna limitacién o restriccién en cuanto que
resulta constitucionalmente necesario. Ahora bien, sin que, en ningun caso, sea posible
identificar limitacién con suspension, pues mientras la primera restringe de alguna forma
las posibilidades de actuacién que un derecho ofrece a su titular, la segunda impide el
ejercicio del derecho en cualquiera de sus modalidades, por lo que ya no sélo restringe o

limita, sino que prohibe»*

3.2. Crisis de los controladores aéreos. real decreto 1673/2010, de 4 de
diciembre, por el que se declara el estado de alarma para la normalizaciéon del

servicio publico esencial del transporte aéreo.

3.2.1. Cuestiones sobre la constitucionalidad y legalidad del decreto

1673/2010 de declaracion del estado de alarma. crisis de los controladores aéreos.*

Una vez se ha visto la regulaciéon de los distintos estados excepcionales y
especialmente el estado de alarma, hay que adentrarse de lleno en lo ocurrido en 2010, afio
en el que, por primera vez desde la promulgacion de la Constitucion espafiola de 1978, se
declar6 el primer Estado de Alarma para paliar circunstancias extraordinarias

“presumiblemente” reguladas en el precepto 4 de la LOAES estudiado anteriormente.

En este caso, el estallido y detonante para la declaracion de alarma sucedio el 4
de diciembre de 2010, con motivo de la anormalidad en el funcionamiento de los
aeropuertos espanoles durante los meses anteriores a su declaraciéon, mas conocido como
“erisis de los controladores aéreos”. Fue una medida que se prorrogo por treinta dfas una vez
autorizada por la camara del Congreso de los Diputados el dia 16 de diciembre de 2010. La
vigencia del estado de alarma se dio por finalizada el 13 de enero mediante promulgacion
de un Real Decreto dejando sin efecto el anterior, en el cual el Gobierno afirmaba que la
crisis de los controladores habia llegado a su fin, restableciendo la normalidad en los

aeropuertos y los derechos a viajar sin inconvenientes.

4 Resolucién adoptada por el defensor del pueblo (e.f.), en relacién con las solicitudes de
recurso de inconstitucionalidad contra el real decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el covid-
19 (boletin oficial del estado nimero 67, de 14 de marzo de 2020) Pp. 7.

4 “El Estado de Alarma en Espafia” Ana Aba Catoira. Dialnet. Pp 335 en adelante.
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El supuesto de hecho de la declaracién de estado de alarma procedié de un
colapso en los aeropuertos espafioles por el cese sin previo aviso de los controladores
aéreos en sus puestos de trabajos en las torres de control, generando una situaciéon de
extraordinaria gravedad por la cual el Gobierno tuvo que reaccionar con los cauces

constitucionales a su alcance.

Por lo tanto, el motivo por el cual se declard la alarma no fue otro que el de
normalizar el servicio publico esencial del transporte aéreo, cuyo apoyo legislativo lo
encontramos en el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre para la normalizacién del
servicio publico esencial del transporte aéreo. De este modo, los controladores civiles
pasaron a conceptuarse como personal militar sometiéndose a las ordenes de las
autoridades militares que designara el Gobierno y a su vez, a las leyes penales y
disciplinarias militares.

Sin embargo, la declaracién de este primer estado excepcional por primera vez en
democracia espafiola y en concreto el cierre del espacio aéreo, suscité incertidumbres tanto
legales como constitucionales que abordaré en las siguientes lineas, ya que, aunque se
observe claramente el caracter extraordinario de la medida, las circunstancias por las que se
declar6 la alarma no se ven ajustadas a las posibilidades previstas en la ley para la

declaracion de este estado excepcional debido a que:

Algunas emergencias que se estan encajando en estos supuestos de alarma se
podrian solicitar con normas ya vigentes en el OJ, como por ejemplo la Ley de Proteccion
Civil o a través de la figura constitucional del Decreto-Ley, sin la necesidad de una

declaracion de estado de alarma.

Otras emergencias se podrian enmarcar en lo previsto para el estado de excepcion,
visto que realmente lo que se produce es una alteracion del libre ejercicio de los derechos y
libertad de la ciudadania, del funcionamiento de las instituciones, de los servicios publicos

esenciales y otros aspectos del orden publico.

Segun el estudio y analisis realizado por la profesora Ana Aba Catoira, se resalto
que el cierre del espacio aéreo supuso por un lado, una restriccion grave al trafico
impidiendo ejercer por la ciudadania derechos fundamentales tan comunes como la libertad
de circulacién, y por otro lado, una vulneracién por parte de los controladores aéreos de los

limites establecidos en el derecho fundamental de huelga, que no es otro que mantener los
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servicios esenciales de la comunidad, lo cual hubo un exceso en su comportamiento fuera

de las previsiones legales dejando de estar amparado por este derecho fundamental.”

Indagando en el analisis y haciendo hincapié en la Exposiciéon de Motivos del
presente Real Decreto®, se justific que con la declaracion del estado de alarma previsto en
el articulo 116 CE, se preveia proteger a los ciudadanos del DF a la libre circulacion

considerada por el Ejecutivo, como calamidad publica.

Sin embargo, existe dos problemas a la hora de analizar lo que se entiende por

calamidad de este calibre, ya que:

El Gobierno aprecia a través de este Decreto el supuesto anteriormente
mencionado. Sin embargo, éste no encaja a efectos del estado de alarma declarado, el cual
s6lo hace referencia en el articulo 4 LOAES a calamidades cometidas por catastrofes
derivadas de la naturaleza, por lo que no entra en este sentido una huelga ilegal propiciada

por un conflicto laboral.

De otro lado, existe una medida extraordinaria que prevé el ordenamiento para
paliar los perjuicios causados que es la “movilizacion”, consistente en dejar a las
autoridades militares el mando de un servicio publico paralizado como es en este caso. Sin
embargo, no es lo mismo hablar de movilizacion que de militarizaciéon ya que en estos
sentidos se estin confundiendo ambos conceptos. El articulo 12.2 LOAESY, habla de
movilizacion y no de militarizacioén vy, sin embargo, el Gobierno acordé y decreté6 ambas,
tanto la movilizacién como la militarizacion; la primera para asegurar que se cumplen las
obligaciones laborales por parte de los controladores aéreos y la segunda presumiendo que
les sera de aplicacion la jurisdiccion militar. Sin embargo, esta jurisdiccion esta pensada,
como bien recalca el articulo 117.5 CE para ser aplicada al personal militar a excepcion de

haberse declarado el estado de sitio. En este caso, no se trata ni de militares, ni se ha

> “El Estado de Alarma en Espafia” Ana Aba Catoira. Dialnet. Pp 336.

46 Exposicion de Motivos. Real Decreto 1673/2010 de 4 de diciembre, por el que se declara
el estado de alarma para la normalizacién del servicio publico esencial del transporte aéreo.

47 Ley Organica 4/1981. Articulo 12. Dos. En los casos previstos en los apattados ¢) y d)
del articulo cuarto el Gobierno podra acordar la intervenciéon de empresas o servicios, asf como la
movilizacién de su personal, con el fin de asegurar su funcionamiento. Sera de aplicaciéon al
personal movilizado la normativa vigente sobre movilizaciéon que, en todo caso, sera supletoria
respecto de lo dispuesto en el presente articulo.
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declarado el estado de sitio, sino el de alarma, por lo que es incongruente lo previsto en el

Real Decreto y, por ende, los requisitos para regular la alarma al caso que nos ocupa. *

En definitiva, la militarizaciéon consiguié que los controladores acatasen las 6rdenes
impartidas y que, en un plazo breve de veinticuatro horas se restableciese el trafico aéreo,

pero ello no evita el cuestionamiento de la medida a la que recurrié el Gobierno.

Respecto a declaracion y posterior prorroga del estado de alarma también ocasiona
polémica ya que es evidente que en la declaracién existen vicios de inconstitucionalidad por
no cumplirse ni los requisitos que prevé nuestra constitucion en el articulo 116 CE ni las

causas que motivan la declaracién en el articulo 4 de la LOAES.

La prérroga, a su vez, también es un desacierto segun algunos juristas, debido a que
lo que acontece es una prérroga para prevenir, no porque exista ni se acredite una

necesidad evidente de activar este mecanismo. *

3.2.2. Interpretacidon constitucional en base a este decreto-ley.

Posteriormente haré referencia a una breve interpretacion por parte del TC primero
sobre la autorizacion de prorroga y en segundo lugar sobre la validez o no del Real Decreto
1673/2010.

En primer lugar, la representacion de los controladores aéreos interpuso recurso de
amparo ante el TC en el cual se discutia sobre la autorizacion de prorroga. El mismo fue
inadmitido mediante ATC 7/2012, basando este tribunal su inadmisién en su fundamento

numero 4, al resaltar que la autorizaciéon tenfa rango de ley y solo podia ser acometida

4 No obstante, segun algunos autores la movilizacién del personal de un determinado
servicio, prevista expresamente como uno de los efectos de la declaracién de este estado
excepcional, se ha de poner en relacién con el art. 4 del Coédigo Penal militar que prevé la sujecion a
la jurisdiccién militar no sélo de los militares sino también del personal movilizado y con el art. 8.5°
donde se dice que son militares «los que con cualquier asimilacién militar presten servicio al ser
movilizados o militatizados a decisién del Gobierno»

* Algunos jutistas la han calificado de «prorroga por incertidumbre» en cuanto que no se
acredita o justifica su necesidad, sino que se prorroga el estado de alarma para prevenir. En esta
linea se argumenta que la prorroga obedece a una «posibilidad» a «preveni, cual es que no se altere
nuevamente el trafico acroportuatio. En la propuesta de la declaracién se manifestaba que «Los
promotores del sabotaje no han alcanzado a ver las consecuencias de los dafios |[...] la gran mayoria
de los controladores aéreos quiere trabajar y cumplir con su deber, pero muchas veces se sienten
coaccionados y obligados por un grupo que les dirige y coordina» y el vicepresidente Primero
declaraba, tras el Consejo de ministros, «que la prorroga es necesaria. Es obligacion del Gobierno
garantizar que nuestro sistema de aeropuertos, el control del trafico aéreo vuelva absolutamente a la
normalidad».
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mediante la cuestién de inconstitucionalidad™. El TC, por tanto, avala la declaracion del
Estado de Alarma durante la huelga de los controladores dando por sentado que el decreto
por el que se declaré el Estado de Alarma es equiparable a las leyes, aunque desde el punto
de vista formal sea solo un decreto.

Por otro lado, constata que no se vulner6 el derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24.1 CE.

Esta misma parte presento recurso contencioso-administrativo ante el TS en contra
del Real Decreto del estado de alarma, basandose su interposicion en la invalidez de éste y
la supuesta vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva al dejar fuera del ambito de
aplicacion la fiscalizaciéon de la jurisdiccién contencioso-administrativa. El recurso fue
inadmitido por el TS por falta de jurisdiccion.

Una vez agotada la via contencioso-administrativa, los recurrentes se dirigieron ante
el TC en amparo, el cual también fue rechazado entendiendo este tribunal que no se puede
revisar la validez del decreto-ley al tener rango de ley y, por tanto, solo se puede plantear

una cuestiéon de constitucionalidad. *!

0 FJ 4: “... el acto de autorizacién patlamentaria de la prorroga del estado de alarma o el de
la declaracién y prorroga del de excepcidn, que no son meros actos de caricter autotizatorio, pues
tienen un contenido normativo o regulador (ya en cuanto hacen suyos el alcance, condiciones y
términos del estado de alarma o de excepcidn fijados o solicitados por el Gobierno, ya en cuanto la
propia Camara directamente los establece o introduce modificaciones en los propuestos), asi como
el acto parlamentario de declaracién del estado de sitio son, todos ellos, decisiones con rango o
valor de ley, expresion del ejetcicio de una competencia constitucionalmente confiada a la Cimara
Baja ex art. 116 CE ...

1 “La decision gubernamental por la que se declara el estado de alarma no se limita a
constatar el presupuesto de hecho habilitante de la declaracién de dicho estado, esto es, la
concurrencia de alguna o algunas de las situaciones o “alteraciones graves de la normalidad”
previstas en la de la Ley Otganica 4/1981 (art. 4) que pueden dar lugar a la proclamacién del estado
de emergencia, ni se limita tampoco a la mera la declaraciénn de éste. La decisién gubernamental
tiene, ademds un caricter normativo, en cuanto establece el concreto estatuto juridico del estado
que se declara. En otras palabras, dispone la legalidad aplicable durante su vigencia, constituyendo
también fuente de habilitacién de disposiciones y actos administrativos... Y esta legalidad
excepcional que contiene la declaraciéon gubernamental desplaza durante el estado de alarma la
legalidad ordinaria en vigor, en la medida en que viene a excepcionar, modificar o condicionar
durante ese periodo la aplicabilidad de determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas
leyes, normas o disposiciones con rango de ley, cuya aplicacién puede suspender o desplazar... Asi
pues, aunque formalizada mediante decreto del Consejo de ministros, la decisién de declarar el
estado de alarma, dado su contenido normativo y efectos juridicos, debe entenderse que queda
configurada en nuestro ordenamiento como una decisién o disposicién con rango o valor de ley. Y,
en consecuencia, queda revestida de un valor normativo equiparable, por su contenido y efectos, al
de las leyes y normas asimilables cuya aplicacién puede excepcionar, suspender o modificar durante
el estado de alarma... Por idénticas razones, no puede ser distinta la conclusién en relacién con el
rango o valor del decreto por el que se prorroga el estado de alarma. No obstante, en este caso, ha
de resaltarse, ademas, la peculiaridad de que el decreto de prérroga constituye una formalizacion ad
extra de la previa autorizacién del Congreso de los Diputados, esto es, su contenido es el autorizado
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3.3. URGENCIA Y EMERGENCIA DURANTE LA COVID-19.
3.3.1. Primer estado de Alarma. RD 463/2020, de 14 de marzo.

Con la promulgaciéon del primer estado de alarma con el RD 463/2020, de 14 de
marzo, se llevé a cabo una centralizacion de las competencias, para la gestion de la

situacion de crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19.

Es decir, la autoridad competente en materia de sanidad estuvo en manos del
Gobierno, sin embargo, las CCAA podian gestionar sus servicios dentro de los limites

marcados port el poder ejecutivo.

Durante el primer estado de alarma se produjo una limitaciéon a gran escala del
derecho a la libertad de movimiento a causa de la cuarentena domiciliaria a nivel nacional,
siendo solo autorizado el ejercicio de este derecho a determinadas personas y bajo

determinadas circunstancias pronosticadas en el articulo 7 del RD 463/2020°.

En este primer estado de alarma, se dictaron los siguientes Reales Decretos para

hacer frente a la excepcionalidad tras la alarma sanitaria:

e Real Decreto-Ley 6/2020, de 10 de matzo, por el que se adoptan determinadas
medidas urgentes en el ambito econémico y para la protecciéon de la salud
publica.”” En lo que compete a las medidas para la proteccién de la salud
publicas nos encontramos con medidas para garantizar la proteccion social de

los trabajadores que se encuentren aislados por contraer la enfermedad, asi

por la Camara, a quien corresponde autorizar la préorroga del estado de alarma y fijar su alcance,
condiciones y términos, bien haciendo suyos los propuestos por el Gobierno en la solicitud de
prorroga, bien estableciéndolos directamente “(f.jco 10).

52 RD 463/2020 de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de
la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Articulo 7 Limitacién de la libertad de
circulacién de las personas.

53 En el ambito econémico se modifica lo siguiente:

- Ley 9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracién y resolucion de entidades de crédito: se
modifica el apartado 3 de la disposicion adicional séptima.
- Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecatios,
reestructuracién de deuda y alquiler social: se modifica el parrafo primero del apartado 1 y la letra b)
del apartado 2 del articulo 1, asi como la letra a) del apartado 1 del articulo 3.
- Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio,
de ordenacién, supervision y solvencia de entidades de crédito: se modifica la disposicion adicional
cuarta.

- Ley Organica 3/19806, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Puablica: se
modifica el articulo cuarto.
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como un abastecimiento garantizado por el Estado de productos necesarios

para la proteccién de la salud.

Real Decreto-Ley 7/2020, de 12 de marzo de 12 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico del COVID-
19 entre las que se encuentra como punto clave el aplazamiento de deudas

tributarias.

Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias
para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19, medidas
vigentes hasta que dure la situacion de alarma extraordinaria. Destacan, entre
otras, en materia tributaria la suspension de los plazos tributarios y en materia
laboral y social una flexibilizacién de los mecanismos de ajuste temporal de
actividad para evitar despidos, destacando la exoneracién por parte de la
Tesoreria General de la Seguridad Social del abono de la aportacion empresarial
que prevé el articulo 273.2 de la Ley General de la Seguridad Social, mientras

dure el ERTE.

Real Decreto-Ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas
complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del
COVID-19, por el que se acuerdan nuevas medidas que se suman al decreto
anterior, entre las cuales destacan la no suspension de contratos y reduccion de
jornada por fuerza mayor ni por causas econoémicas, técnicas, organizativas y de
produccién, asi como la interrupcion del computo de la duracion maxima de los

contratos de duracion temporal.

Real Decreto-Ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes
complementarias para apoyar la economia y el empleo. Incorpora un nuevo
paquete de medidas que refuerzan y complementan los anteriores Reales
Decretos. Entre ellas, se encuentra el fortalecimiento de la financiacién de las

empresas y la proteccion del empleo.

Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y
organizativas en el ambito de la Administraciéon de Justicia. Para evitar que ésta
colapse se han dictado mediante este Real Decreto medidas procesales y que de

esta manera agilicen la situacion actual. Me parece importante detallar, que en
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cuanto a las medidas procesales se habilité de manera excepcional el mes de
agosto; se reinici6 el computo de los plazos. Es de destacar también la
tramitacion preferente de determinados procedimientos, por ejemplo, el orden
jurisdiccional social, los procesos por despido o extincion de contrato,

impugnacién de ERTES, entre otros, tendran caracter urgente.

e Real Decreto-Ley 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del
empleo fruto del acuerdo de 8 de mayo entre los agentes sociales y el Gobierno.
Se encuentran medidas de transito hacia la “nueva normalidad”, con el fin de
proteger el empleo y a los trabajadores. Entre ellas, se encuentra la prorroga de
los ERTE por fuerza mayor total y parcial hasta el 30 de junio de 2020 como

maximo y la exoneraciéon de la cuotas empresariales devengadas en mayo y

junio de 2020.

3.3.1.1. ¢Limitacién o suspension de derechos fundamentales? Libertad de

movimiento, reunion y empresa.

Este apartado me parece importante detallarlo, ya que en muchas ocasiones y
durante la pandemia por la Covid-19, se han llevado a cabo discrepancias sobre si se han
visto limitados o suspendidos determinados derechos fundamentales. Suspension que serfa
propia de un estado de excepcion y que conllevaria la aplicacion del articulo 55 CE y es ahi

donde radica el verdadero problema.

El decreto del estado de alarma por la Covid-19 generalmente limita derechos
fundamentales, pero existen otros que pueden verse suspendidos, como en este caso ha
sido, el permiso de geolocalizacion, la suspension de funerales o la suspension de los plazos

para tramitar iniciativas judiciales y provenientes del parlamento.

Los derechos que fueron suspendidos segun lo establecido en el articulo 20 y 26
LOAES y 55.1 CE, debiendo en su caso ser limitados durante el estado de alarma fueron

los siguientes:

3.3.1.1.1 Derecho a la libertad de circulacion previsto en el articulo 19 CE.
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El Decreto-Ley 463/2020, establece en su articulo 7°* una serie de excepciones a
la libre circulacion de las personas. Por lo que nos encontramos con que la prohibicion es

la no circulaciéon y la excepcioén lo contrario.™

El Decreto-Ley 926/2020, también suspendi6 la libertad de circulacién, siendo
objeto de cuestién de inconstitucionalidad, que detallaré posteriormente, ya que se tomaron

medidas del articulo 20 LOAES.*

Como bien argumenta la sentencia 83/2016 de 28 de abril, en su fundamento
juridico decimo, si entran en conflicto el Decreto de Alarma y la Ley Organica, cabria la
posibilidad de desplazar esta dltima dandole valor de ley al Decreto, pero de ningan modo
se puede suspender derechos fundamentales mediante éste, ya que solo se aplicaria esta

medida en los estados de excepcién y sitio.

Esta cuestion suscité debate en el seno de la doctrina, ya que una gran minoria
considera que se suspendié este derecho fundamental afectando de esta manera a su

contenido esencial, frente a la mayoria que afirma que sélo se ha visto limitado.

Aragén Reyes afirma que “Ordenar una especie de arresto domiciliario de la
inmensa mayorfa de los espafioles [...] no es limitar el derecho, sino suspenderlo™”. Asi
como otros autores que opinan de igual manera como los catedraticos Diaz Revorio que
argumento “que se traté de una autentica suspension general”, una prohibicion general de
circular”.”® En términos contundentes Ruiz Miguel al afirmar que “hubo una respuesta
devastadora para los derechos fundamentales al suspenderlos a través de un estado de

alarma”.

54 RD-L 463/2020 Articulo 7. Limitacién de la libertad de circulacion de las personas.

55ATC 40/2020, de 30 de abril, en su fundamento juridico 2°, este Tribunal sefialé la
situacién creada como medida de confinamiento.

*¢ Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion vy sitio. Articulo
20.1

“Cuando la autorizacién del Congreso comprenda la suspension del articulo diecinueve de
la Constitucién, la autoridad gubernativa podra prohibir la circulacién de personas y vehiculos en
las horas y lugares que se determine, y exigir a quienes se desplacen de un lugar a otro que acrediten
su identidad, sefialindoles el itineratio a seguir.”.

7 ARAGON REYES, M., “Hay que tomarse en setio la Constituciéon”, El Pafs, 10 de abril
2020.

58 Diaz Revoiro Francisco Javier, “A vueltas con la suspensién de los derechos
fundamentales” Almacén de derecho.

> Cotino Hueso, L. (2021). La (in)constitucionalidad de las restricciones y suspension de la
libertad de circulacién por el confinamiento frente a la COVID. Garrido Lépez, C. (coord.)
Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espana, Colecciéon Obras colectivas, Fundacion
Manuel Giménez Abad, Zaragoza. Pp
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Por otro lado para Josep Marfa Tamarit Sumalla Catedratico de Derecho penal e
investigador lider del grupo VICRIM de la UOC, el decreto de estado de alarma se ha
dilatado mas alla de lo que la ley permite, afirmando que “lo que prevé la ley es que el
Gobierno pueda restringir movimientos de la poblacion en determinados sitios y tiempos,
pero no le permite hacer un confinamiento de la poblaciéon en el domicilio durante un
tiempo tan largo y este es uno de los abusos que se estain cometiendo en esta crisis”, asi
como prosigue que “la prohibicién de abandonar el domicilio como la adoptada por el
decreto de confinamiento van mas alla de lo dispuesto por la ley e inciden en el derecho a

la libertad ambulatoria”.®

3.3.1.1.2 Derecho a la libertad de reunion del articulo 21 CE.

Las medidas acordadas en la Exposicion de Motivos del RD-L 463/2020 van
orientadas a contener el avance de la enfermedad y a la proteccion de la salud y seguridad
de todos los ciudadanos, no siendo éstas desproporcionadas, ni sometidas a suspensién de
ningun derecho fundamental, como as{ se establece también en el articulo 7 del presente
Real Decreto, en el cual se establecen las limitaciones pertinentes a la libertad de

circulacién.

Sin embargo, en el precepto no se hace referencia a la libertad de reunion, siendo
absolutamente problematica su limitacién al no ser prevista el articulo 11 de la LO 4/1981,
de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion vy sitio, el cual sélo hace referencia a la

limitacién de la libertad de circulaciéon®.

Mais problematica es la regulacion del segundo estado de alarma declarado mediante
RD-L 926/2020, de 25 de octubre, ya que este mismo, para contener el avance del virus
establece expresamente en su articulo 7.3 una prohibicién, que no limitacién, del derecho

de reunién. *

80https://www.uoc.edu/portal/es/news/actualitat/2020/209-derechos-libertades-vulnerados-
coronavirus.html

61 Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio. Art.11.1
a) Limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares determinados, o
condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos”.

62 RD-L 926/2020, de 25 de octubre. Art. 7.3 “las reuniones en lugares de transito publico
y las manifestaciones realizadas en ejercicio del derecho fundamental regulado en el articulo 21 de la
Constitucién podran limitarse, condicionarse o prohibirse cuando en la previa comunicacién
presentada por los promotores no quede garantizada la distancia personal necesaria para impedir los
contagios”
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En lo referente al derecho de reunién tanto el precepto constitucional 21.2 CE
como en el articulo 10 de su propia LO 9/1983, de 15 de julio, establecen que solo se
podran prohibir las reuniones cuando existe un peligro evidente para las personas o los
bienes y cuando alteren gravemente el orden publico.” El TC a su vez, hizo hincapié en
que deben de existir fundamentos sélidos y datos objetivos para calificar una situacion de

peligrosa.

Sin embargo, si existen vacios y dudas sobre estos extremos conllevara la aplicacion
del principio favor libertatis y consecuencia de ello la imposibilidad de prohibir la

manifestacién o concentracion. *

En palabras de Juan Maria Bilbao sobre la proporcionalidad entre el derecho a la
salud y el derecho a la libertad de reunién recalca lo siguiente: “A mi no me parece tan
evidente la proporcionalidad de esta drastica limitacién. Puede resultar mas comoda y
eficaz que otras medidas alternativas, porque su aplicacion es relativamente sencilla, pero
no suele justificarse de forma convincente su perentoria necesidad. Cuando la injerencia
afecta de lleno al ejercicio de un derecho fundamental, no basta con que sea idénea, tiene
que ser imprescindible. Y en este caso, si ya se ha establecido con caracter general la
obligacion de evitar las aglomeraciones, guardar la distancia minima de seguridad y portar la
mascarilla y se puede vigilar su cumplimiento, es mas que discutible la decision de dar una
vuelta de tuerca mas y recurrir a una intervenciéon quirurgica, que ademas es tosca, de trazo
grueso, porque la Administraciéon no opera precisamente con un bisturi, con la pulcritud

propia de ese instrumento”.”

3.3.1.1.3 Derecho a la libertad de empresa previsto en el articulo 37 CE.

Este derecho solo puede suspenderse en los estados de excepcion y sitio, sin

embargo, durante el Estado de Alarma por la covid-19, se vio ligeramente suspendido por

63 Todo ello, apoyado en jurisprudencia docttinal a tal efecto, como es la STC 193/2011, de
12 de diciembre, FJ 3.

64 STC 163/2006, de 22 de mayo, FJ 2

65 Bilbao Ubillos, J.M. (2020). La libertad de reunién y manifestaciéon en tiempos de
pandemia. Biglino Campos, P.; Duran Alba, F. Los Efectos Horizontales de la COVID sobre el
sistema constitucional, Coleccién Obras colectivas, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza.
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el propio tenor literal del articulo 10 del RD-I. 463/2020 que habla explicitamente de
suspension y no limitacion.

Nos hallamos, por tanto, ante una supuesta vulneracién del articulo 38 CE por el
RD-L 10/2020, de 29 de matzo, regulador del permiso retribuido recuperable para las
personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, ya que supone
una drastica reduccién de la movilidad de la poblaciéon con motivo de la lucha contra la

pandemia.

Lo dispuesto en la norma, obliga a interrumpir la actividad de bastantes empresas
siendo una obligacion para el empresario hacerse cargo de los costes de dicho periodo no

trabajado.

Por la pandemia también se han visto afectados otros derechos fundamentales tales
como el derecho de sufragio por el aplazamiento “injustificado” de las elecciones
autonémicas gallegas y vascas. Esta decision no cuenta con la cobertura legal, ya que la
propia LOREG no contempla la eventualidad de suspender unas elecciones. Sin embargo,
al estar disuelto el Parlamento y no poder realizar una reforma de la LOREG, el Pais Vasco
dicté el Decreto 7/2020, de 17 de marzo Decreto 7/2020, de 17 de marzo, del
Lehendakari, por el que deja sin efecto la celebracion de las elecciones al Parlamento Vasco
del 5 de abril de 2020, debido a la crisis sanitaria derivada del Covid-19, y se determina la
expedicion de la nueva convocatoria y Galicia el Decreto de la Presidencia de la Xunta
45/2020, do 18 de marzo, por el que se deja sin efecto la celebracion de las elecciones del
Parlamento de Galicia de 5 de abril de 2020 como consecuencia de las crisis sanitaria

derivada del COVID 19.5

Uno de los autores que considera que ha existido suspension de este derecho es el
exministro de Justicia y catedratico de Derecho Constitucional Francisco Caamafo,
afirmando “que se deberfan de encontrar medidas supletoria que flexibilizaran el ejercicio
del derecho al sufragio -establecer franjas horarias de votacién para evitar colapsos o

incluso votar en dos dias- que de retrasarlo porque eso es una forma de susI:)ensién”.68

66 RD-L 463/2020 Articulo 10. Medidas de contencién en el ambito de la actividad
comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades recreativas, actividades de
hosteleria y restauracion, y otras adicionales.

67 Sanchez Oscar. (2020). El Derecho de sufragio en tiempos de pandemia. Biglino
Campos, P.; Duran Alba, F. Los Efectos Horizontales de la COVID sobre el sistema
constitucional: estudios sobre la primera oleada, Coleccién Obras Colectivas, Fundacién Manuel
Giménez Abad, Zaragoza. Pp. 12.

%8 Entrevista al St. Francisco Caamafio Dominguez (Catedritico en Derecho Constitucional
y ex ministro de Justicia del Gobierno de Espafia) Dialnet.

37


https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/2020/03/2001627a.shtml
https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/2020/03/2001627a.shtml
https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/2020/03/2001627a.shtml
https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/2020/03/2001627a.shtml
https://www.parlamentodegalicia.es/sitios/web/BibliotecaXuntaElectoral/12_Decreto_45-2020_deixa_sen_efectoEleccions_5-abril-2020.pdf
https://www.parlamentodegalicia.es/sitios/web/BibliotecaXuntaElectoral/12_Decreto_45-2020_deixa_sen_efectoEleccions_5-abril-2020.pdf
https://www.parlamentodegalicia.es/sitios/web/BibliotecaXuntaElectoral/12_Decreto_45-2020_deixa_sen_efectoEleccions_5-abril-2020.pdf
https://www.parlamentodegalicia.es/sitios/web/BibliotecaXuntaElectoral/12_Decreto_45-2020_deixa_sen_efectoEleccions_5-abril-2020.pdf

Oscar Sanchez Mufloz opina al respecto lo siguiente: “si admitimos que nos
encontramos ante una situacion en la que, para preservar determinados bienes y derechos —
de los que hablaremos después—, existe una necesidad imperiosa de adoptar una decision
para la que no existe una cobertura legal, entonces, lo adecuado es tratar de adoptar dicha
decisién con las maximas garantias posibles. Pienso que los decretos de los presidentes
autonémicos pretendieron precisamente eso: dotar a la decisiéon de las maximas garantfas,

entre las que se encontraba el propio control judicial de los mismos, llegado el caso”.”

Llegados a este punto, es importante resaltar la resoluciéon del 3 de septiembre de
2020 del Defensor del Pueblo en relacion con las 617 solicitudes de recurso de

inconstitucionalidad contra los siguientes Reales-Decretos:
RD 463/2020 de 14 de marzo y sus prorrogas.

RD 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes para hacer frente al impacto

econémico y social del Covid-19.

RD-L 9/2020, de 27 de matzo, por el que se adoptan medidas complementarias, en

el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19.

RD-L 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido
recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios
esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblaciéon en el contexto de la lucha

contra el COVID-19.

La postura del Defensor del Pueblo es absolutamente contraria a la adoptada por el
seno de la doctrina, resolviendo no interponer recurso de inconstitucionalidad contra el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria por la COVID-19 y sus prorrogas, ni contra los

sucesivos Reales-Decretos.

El mismo entiende que no hubo suspensiéon de derechos fundamentales y sélo
limitacion de éstos. Afirma que “ante una pandemia gravisima, el confinamiento general era
una repuesta sanitaria proporcionada a la situacion y necesaria para preservar la salud y la
vida de las personas”. Y siguiendo la opinién recalca que “no puede reprocharse que,

excluidos los estados de excepcidn y sitio por no concurrir sus presupuestos, fuera elegida

® Sanchez Oscar. (2020). El Derecho de sufragio en tiempos de pandemia. Biglino
Campos, P.; Durin Alba, F. Los Efectos Horizontales de la COVID sobre el sistema
constitucional: estudios sobre la primera oleada, Colecciéon Obras Colectivas, Fundacion Manuel
Giménez Abad, Zaragoza. Pp. 12.
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la aplicacién del estado de alarma. Era una salida constitucional, proporcionada, realista y

orientada a salvar vidas™.

Justifica por otro lado, que la CE y la Ley Organica 4/1981 (LOAES) establecen

que se pueda declarar el estado de alarma para hacer frente a una epidemia.

Por otro lado, es preciso destacar el recurso de inconstitucionalidad planteado por
el Grupo Parlamentatio VOX contra el RD 463/2020, de 14 de marzo, ya que consideran
en el mismo que no existe limitacién sino suspension de la libertad de circulacion del

articulo 19 CE.

De igual forma, plantearon recurso frente al RD 926/2020, de 25 de octubre por
los mismos motivos. Argumentan que ha existido un estado de excepciéon encubierto,
invocando el articulo 20 LOAES, ya que, segin su punto de vista, se han suspendido
derechos fundamentales propios de este estado excepcional afirmando que ‘es innegable
que, por muy grave que sea la situacion a que deba hacerse frente, la misma debe siempre
abordarse dentro de la Constitucién y conforme a la misma y no con una clara vulneracion

de su supremacia y de los mas elementales derechos fundamentales de los ciudadanos”.

El TC resolvi6 estimando parcialmente el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Grupo Parlamentario VOX en Sentencia 148/2021, de 14 de julio de

2021, declarando ilegal el primer estado de alarma decretado en marzo de 2020. Considera
como punto clave en el que se basa su inconstitucionalidad que el confinamiento tan
brusco estaria dentro del ambito de aplicacion del estado de excepcion debiendo entonces

existir un requerimiento previo por parte del Congreso de los Diputados.

El pronunciamiento mas interesante y que suscit6 mayor debate fue el de si la
restriccion de la libertad ambulatoria prevista en el RD 463/2020 se considera suspension o

limitacion de este derecho fundamental.

Concretamente los puntos a destacar de la estimacién parcial del recurso es una
clara inconstitucionalidad del articulo 7.1 y 7.3 del Decreto, relativo a la libertad de
circulacién de personas y coches en espacios publicos, asi como el articulo 7.5 por el que se
permitfa al Ministerio del Interior acordar la circulaciéon de carreteras debido a razones de

salud publica. El TC aprecia que el confinamiento general de la poblacién en todo el

70 Recurso de Inconstitucionalidad Diputados Grupo Parlamentario VOX en el Congreso
de los Diputados.
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territorio nacional impuesto por el articulo 7.1 del mencionado RD es inconstitucional ya
que va en contra del articulo 55.2 CE, asi como del articulo 11.2 de la LOAES ya que éste

no establece una restricciéon tan brusca de la libertad de circulacion. ™

En palabras del Tribunal sostiene lo siguiente: “Basta la mera lectura de la
disposiciéon para apreciar que ésta plantea la posibilidad (“podran”) de circular no como
regla, sino como excepcién. Una excepcion doblemente condicionada, ademas, por su
finalidad (“4nicamente para la realizacion” de ciertas actividades mas o menos tasadas) y
sus circunstancias (“individualmente, de nuevo salvo excepciones). De este modo, la regla
(general en cuanto a su alcance personal, espacial y circunstancial) es la prohibiciéon de
“circular por las vias de uso publico”, y la “Gnica” salvedad admitida es la de que tal
circulacién responda a alguna de las finalidades (concretas, sin perjuicio de las dos clausulas
mas o menos abiertas de las letras g) y h) indicadas por la autoridad. Se configura asi una
restriccion de este derecho que es, a la vez general en cuanto a sus destinatario, y de
altisima intensidad en cuanto a su contenido, lo cual, sin duda excede lo que la LOAES

permite “limitar” para el estado de alarma.””

Es conveniente resaltar a su vez, el fundamente juridico once de la STC ya que se
pronuncia sobre los efectos de ésta en base a los motivos de inconstitucionalidad

previamente invocados.

- Este Tribunal declara inconstitucional la declaracién del fundamento
juridico 5 respecto de los articulos 7.1. 7.3 y 7.5 de la disposiciéon impugnada (RD). El
debate se centra en la limitacion de los efectos de la alarma. Esta interpretacion (de que la
Constituciéon no incorporo expresamente aun pudiendo hacerlo) excluirfa radialmente la
posibilidad de que una epidemia por grave que resulte habilite al Gobierno para declarar
otro estado que no sea el de alarma. Le impedirfa adoptar medidas que comporten las
suspension de otros derechos, como los aqui discutidos.

- Aunque la causa para declarar el estado de alarma sea una epidemia,
invocando el articulo 4 b) LOAES, la situacién a la que se estaba sometiendo el poder
publico se asemejaba mas a los “efectos perturbadores” que justificarian la declaracion de

un “estado de excepcion”. Como sentencia nuestro TC “cuando una circunstancia natural,

7 Articulo 11.2 LOAES solo hace referencia a ‘limitar la circulacién o permanencia de
personas o vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
requisitos. ”

72STC 148/2021, FJ 5. Pp51.
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como es una epidemia, alcanza esas ‘“dimensiones desconocidas y, desde luego
imprevisibles” para el legislador a que aludiamos en nuestro reiterado ATC 40/2020, puede
decirse que lo cuantitativo deviene cualitativo: lo relevante pasan a ser los efectos, y no su

causa”.

- Apreciadas las circunstancias expuestas, el TC constata que, aunque los
apartados 1,3 y 5 del articulo 7 siguen las directrices marcas a por la Organizaciéon Mundial

de la Salud se exceden del alcance que reconoce la CE y la LOAES al Estado de Alarma.

- Para este Tribunal, “la inconstitucional patcial del Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, no deriva del contenido material de las medidas adoptadas, cuya necesidad,
idoneidad y proporcionalidad hemos aceptado, sino del instrumento juridico a través del
cual se llevé a cabo la suspension de ciertos derechos fundamentales”. ™

En definitiva, la suspension de la libertad de circulacién por el territorio nacional
regulada en el articulo 7 del RD 463/2020 excede lo previsto en la CE y la LOAES, aunque

su fin estuviese destinado a proteger valores constitucionalmente relevantes, como en este

caso es la salud y la vida.

A mayores, nos encontramos en la sentencia un voto particular sobre la
inconstitucionalidad del articulo 10.6 del RD 463/20207, ya que es competencia del

Gobierno establecer dicha medida y no al Consejo de ministros.

Con anterioridad al pronunciamiento de la Sentencia por la que se declara
inconstitucional el primer estado de alarma existi6 un aluvién de opiniones sobre lo que
iba a ocurrir entre las que destaca la postura de Manuel Aragén Reyes, afirmando
literalmente que “La Ley Organica prevea el estado de alarma para hacer frente a
epidemias sanitarias, no puede excluir que, ante una situaciéon de auténtica pandemia global
de gravisimas consecuencias, como la del coronavirus, pueda acudirse el estado de
excepcion, previsto también para hacer frente a graves problemas de orden publico cuya
solucion necesite de la suspension de derechos. Aqui el orden publico no solo es de
caracter politico, sino que puede serlo, también, de caracter social o econémico, como es

bien sabido. Reducir el orden publico a su estricta consideracién politico-institucional, ni

73 STC 48/2021, F] 11, pp.77.

74 STC 48/2021, FJ 11, pp. 78.

75 RD 463/2020 Articulo 10.6. Se habilita al ministro Sanidad para modificar, ampliar o
restringir las medidas, lugares, establecimientos y actividades enumeradas en los apartados
anteriores, por razones justificadas de salud publica, con el alcance y ambito territorial que
especificamente se determine.
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es coherente con la bien conocida teorfa juridica del orden publico ni se corresponde con
la realidad. Una alteraciéon gravisima del orden social y econémico es, sin duda, una

alteracion del orden publico, aunque no sea politica su causa.””

Juan Fernando Duran Alba reflexionando sobre la restriccion de la libertad de
circulacién se plantea como interrogante si las restricciones impuestas a la libertad de
circulaciéon han supuesto una suspension del derecho con contravencion del articulo 55.1.
A esta pregunta afirma que “a falta aun de que el Tribunal Constitucional se pronuncie,
pueden hacerse algunas reflexiones sustentadas en determinar el enfoque cotrecto para
aproximarse a esta cuestion. La “sensacion” de que hemos tenido suspendida la libertad de
circulacién es consecuencia, creo, de una perspectiva que se ubica en la intensidad, en el
alcance de la restricciéon. Ayunos —afortunadamente— de praxis sobre el estado de
excepcion es inevitable, hasta cierto punto, que surja la pregunta: ;qué mayor restriccion
que la padecida hasta el momento, en relacién con la libertad de circulacion, serian
posibles para referirse en rigor a un supuesto de suspension? No considero que la
respuesta arroje resultados satisfactorios, mover la aguja, si se me permite la expresion,
hacia la suspensioén o hacia la restriccioén se antoja una operacion poco objetiva y localizada
en un terreno donde los matices correrfan el riesgo de deslucir la necesaria certeza en la

materia”.”’

El TC, hoy en dia, esta estudiando declarar inconstitucional también el segundo
estado de alarma declarado mediante RD 926/2020.
3.3.1.2. Desescalada y recuperacion de competencias.

Durante el RD 463/2020, las CCAA no intervinieron en la gestién de la

pandemia. Sin embargo, fruto de la cuarta prorroga del estado de alarma principal con el

76 ¢ Alarma o excepcidén?; por Manuel Aragoén, catedritico emérito de Derecho
Constitucional y magistrado emérito del Tribunal Constitucional. Tustel.

77 Duran Alba, J.F. (2020). Afectaciones a la libertad de circulacion derivadas del estado de
alarma. Biglino Campos, P.; Duran Alba, F. Los efectos horizontales de la covid-19 sobre el
ordenamiento constitucional: estudios sobre la primera oleada, Colecciéon Obras Colectivas,
Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza.
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RD 514/2020, de 8 de mayo, se inici6 el proceso de desescalada con la colaboracién de las

Comunidades Auténomas, en lo conocido como “nueva normalidad”. ™

Este Real Decreto, supone dos novedades destacadas:

Por un lado, se establece un Plan de Desescalada acordado por el ministro de
Sanidad en coordinacion con las CCAA, para levantar progresivamente las medidas de
contencién del coronavirus segun los indices epidemiolégicos, sociales y econémicos de
cada territorio. Como primer medida de este plan, permite a las personas desplazarse por
toda la provincia. Si existe algin motivo excepcional enmarcado en el articulo 7 RD
463/2020, se permitira a la persona desplazarse fuera del entorno provincial. Se acuerda a
su vez que el Gobierno establezca un cauce coordinador con las CCAA para poder limitar

la libertad de circulacién de las personas segtn los avances del virus en cada comunidad. ”

Por otro lado, al articulo 7 del RD 463/2020, se le afiade un apartado bis y una
nueva disposiciéon adicional séptima®, la cual permite llevar a cabo actuaciones para lograr

que se celebren las elecciones autonémicas.

3.3.2. Coordinacién de Competencias entre el Estado y las CCAA.

Una vez sustentada la primera fase centralizadora, se pasé a una fase de
coordinaciéon de competencias entre el Estado y CCAA a principios de verano de 2020.

Esta fase llega provocada por los problemas suscitados por parte de la oposicion y de

8 Pomed Sanchez, L. (2021). Algunas notas sobtre los sucesivos estados de alarma
declarados en 2020. Tudela Aranda, J. (coord.) Estado Autonémico y covid-19, Coleccién Obras
colectivas, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza. pp. 11.

7 https://www.laboral-social.com/COVID-19-cuarta-prorroga-estado-alarma-hasta-24-mayo-
2020.html

8Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de matzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestién de la situacién de crisis sanitatia ocasionada por el COVID-19. Disposicién final
primera. Se aflade un nuevo apartado 1 bis al articulo 7, con el siguiente contenido: “La vigencia del
estado de alarma no supondra obsticulo alguno al desenvolvimiento y realizacién de las actuaciones
clectorales precisas para el desarrollo de elecciones convocadas a Parlamentos de comunidades
auténomas”.

Disposicién Adicional Séptima. Procesos Electorales: “El Gobierno, durante la vigencia del
estado de alarma, dispondra lo oportuno para que el servicio publico de correos, los fedatarios
publicos y demas servicios de su responsabilidad coadyuven al mejor desenvolvimiento y
realizacion de elecciones convocadas a Parlamentos de Comunidades Auténomas”.
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algunos presidentes de las CCAA al encontrarse despojados de competencias, por lo que el

Gobierno sigui6 el cauce coordinador que establece nuestra CE en el articulo 149.1.16.

La base legal de esta actuacién coordinadora la encontramos en el articulo 65 Ley
16/2003, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud® mencionada anteriormente,
cuyo autoridad competente para coordinar depende del ministro de Sanidad, previo
acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. La coordinacién ha
suscitado polémica en varias ocasiones debido a que algunas CCAA empezaron a confinar
a grupos concretos de poblacion y limitar derechos fundamentales como el de asociacién o
el de huelga que detallaré posteriormente, obteniendo de esta manera reacciones por parte

de los Tribunales.

3.3.3. Segundo estado de Alarma. RD 926/2020, de 25 de octubre. Cogobernanza.

Por dltimo, para paliar de forma mas significativa el avance de la enfermedad y las
ultimas decisiones judiciales por parte de los Tribunales del sobre la actuacion
coordinadora de las CCAA, el Ejecutivo volvié a declarar un segundo estado de alarma
limitando bastante menos la libertad de circulaciéon y promulgandose mediante el RD
926/2020, de 25 de octubre, siguiendo un patrén de cogobernanza funcionando a modo de
delegacion potestativa, es decir, es el mismo Gobierno de la Nacién quien ha declarado el
Estado de Alarma mediante decreto, sin embargo, ha delegado le ejecucion, el
cumplimiento de éste a las CCAA. Delegacion potestativa, entendiéndose como potestad
delegada que se puede o no ejercer, reiterada en varias ocasiones en el mencionado real

decreto, como lo establece:

81 Ley 16/2003, de cohesiéon y calidad del Sistema Nacional de Salud. Articulo 65.
Actuaciones coordinadas en salud publica y en seguridad alimentaria.
Conviene destacar el fundamento juridico 3 de la STC 140/2017, por el cual la doctrina de este
Tribunal establece que en dicha materia “la Constitucién no sélo atribuye al Estado una facultad,
sino que le exige que preserve la existencia de un sistema normativo sanitario nacional con una
regulacién uniforme minima y de vigencia en todo el territorio espafiol, eso si, sin perjuicio, bien de
las normas que sobre la materia puedan dictar las Comunidades Auténomas en virtud de sus
respectivas competencias”. Por otro lado, y en cuanto a la competencia estatal de coordinacién
general de la sanidad, la doctrina del TC muestra varios puntos de vista. “Es una competencia
distinta a la de fijacién de bases. Presupone logicamente que hay algo que debe ser coordinado; esto
es, la existencia de competencias de las Comunidades Auténomas en materia de sanidad, que el
Estado, al coordinarlas, debe obviamente respetar. La coordinacién general, por su propio caricter,
incluye a todas las instituciones territoriales en la medida en que tengan competencias en materia
sanitaria y, por tanto, a las corporaciones locales. Ademas, la competencia estatal de coordinacién
general significa no sélo que hay que coordinar las partes o subsistemas del sistema general de
sanidad, sino que esa coordinacién le corresponde hacerla al Estado”.
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El articulo 2 «1. A los efectos del estado de alarma, la autoridad competente sera el
Gobierno de la Nacion. (...) 2. En cada comunidad auténoma y ciudad con Estatuto de
autonomia, la autoridad competente delegada sera quien ostente la presidencia de la
comunidad auténoma o ciudad con Estatuto de autonomia, en los términos establecidos en
este real decreto. 3. Las autoridades competentes delegadas quedan habilitadas para dictar,
por delegaciéon del Gobierno de la Nacion, las 6rdenes, resoluciones y disposiciones para la

aplicacion de lo previsto en los articulos 5a 11...»;

Este decreto, como el antetior reitera limitaciones a la libertad de circulacién con el
mecanismo del toque de queda nocturno y de nuevo los confinamientos perimetrales segin
conveniencia autonémica. También otras limitaciones mas conflictivas y que tendré ocasion
de detallar como es a la libertad de culto y la mas polémica al derecho de reunién con la
prohibicién de reunirse mas de seis personas tanto en sitios publicos como privados. Todas
estas medidas se pueden suavizar, incluso suspender segun cada ambito autonémico, como

asi lo establece el articulo 10 del RD.

Hay que hacer hincapié en la eficacia de este Real Decreto, detallado en su mismo
Predmbulo, cuando finalmente afirma que: ““Tanto las limitaciones a la permanencia de
grupos de personas, como las referidas a la entrada y salida de territorios seran eficaces en
el territorio de cada comunidad auténoma o ciudad con Estatuto de autonomia cuando la
autoridad competente delegada respectiva lo determine, la cual también podra modular,
flexibilizar y suspender la aplicacion de estas medidas”. Por lo que en este segundo estado
de alarma se deduce que no se habla de una delegacion interpretativa en favor de la
autonomias, sino que se delega en ella para que puedan “modular, flexibilizar y suspender”
las medidas que adopte el Gobierno Central. Asi como de manera implicita, se esta
delegando en las Administraciones autonémicas para interpretar el nuevo decreto desde la

nueva realidad cambiante y relativa a cada momento y a cada lugar de Espafa.

No hay que olvidar, que la modificacién o suspensién del estado de alarma es
competencia del ejecutivo, con el posterior refrendo del parlamento, asi como tampoco las
autonomias pueden declarar un estado de alarma de manera unilateral para imponer

medidas mas drasticas y contundentes.
3.3.3.1 Problemas en el ambito competencial.

Desde que nuestra CE entré6 en vigor, nunca se habia suscitado un

acontecimiento de estas magnitudes, por lo que resulta realmente dificil poder regular el
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ambito competencial, afectando asi los derechos y libertades de los espafoles y, por otro
lado, y no menos importante, alterando las relaciones entre Gobierno y Parlamento y a su

vez la organizacién territorial del Estado.

En cuanto a las normas que regulan la distribucién de competencias®, y que
en otra ocasion he podido analizar, nos encamina de manera directa al precepto 149.1.16 de
nuestra Constituciéon Espanola (CE), el cual nos viene a decir que el Estado tiene
competencia exclusiva sobre la sanidad exterior, asi como las bases y coordinacion general
de la sanidad. Sin embargo, en el ambito de la pandemia por la COVID-19, podemos
sefialar otros preceptos en los que el Estado es el competente para custodiar por la igualdad
de los espafioles, como es en este caso el articulo 149.1.1% y el 149.1.13% CE referente a la

coordinacion de la actividad econdmica.

Una vez analizados los preceptos constitucionales en los que se atribuye al
Estado competencias exclusivas en materia de accién contra la COVID-19, he de destacar

que ese uso de competencias le han hecho dictar leyes en materia de sanidad® como son:

LO 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Ptblica:** Es
importante hacer referencia a esta ley, ya que en su articulo 3, se justifican los
confinamientos perimetrales que tuvieron lugar entre el primer estado de alarma y el

segundo estado de alarma a fin de controlar la enfermedad.

Ley 14/1986 General de Sanidad y Ley 33/2011, General de Salud Publica®’, ambas
dan paso a las autoridades sanitarias estatales y autonomicas cuando existe un riesgo
evidente para la salud. Estas dos leyes presentan competencias para suspender el ejercicio

de actividades y cierre preventivo de instalaciones, entre otras.

8 Biglino Campos, P. (2021). El impacto de la COVID en la distribucién de competencias.
Tudela Aranda, J. (coord.) Estado Autonémico y covid-19, Coleccién Obras colectivas, Fundacion
Manuel Giménez Abad, Zaragoza. pp. 5

83 CE 149.1.1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre la regulacién de las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales.

8¢ CE 149.1.13. El estado tiene competencia exclusiva sobre las bases y coordinaciéon de la
planificacién general de la actividad econémica.

& Biglino Campos, P. (2021). El impacto de la COVID en la distribucién de competencias.
Tudela Aranda, J. (coord.) Estado Autonémico y covid-19, Coleccién Obras colectivas, Fundacién
Manuel Giménez Abad, Zaragoza pp. 6,7.

86 1O 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Puablica. Articulo
3.

87 Ley 14/1986 General de Sanidad y Ley 33/2011, General de Salud Publica.

46



Especial importancia ha tenido el cierre por parte de las CCAA de la hosteleria,
centros comerciales y gimnasios antes de decretarse el segundo estado de alarma, aunque
este hecho no plantea serios problemas a nivel competencial, ya que el Estado habilit6 el
cauce a las CCAA para llevar a cabo este tipo de medidas, sin que supongan con ello una

alteracion competencial.

Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud,
la cual unifica la organizacion del sistema sanitario espafiol segun las nuevas condiciones de
descentralizacién, por la que se cerréd el traspaso de responsabilidades sanitarias a las

CCAA.

Entre estas leyes, existen otras qué sin ser competencia exclusiva del Estado,

influyen de una u otra forma en el reparto de poder.

LO 4/1981, que como bien he analizado antes, regula los estados de alarma,

excepcion vy sitio, desarrollando de forma amplia el precepto 116 CE.

En este sentido, es conveniente recalcar que el estado de alarma como regla general
esta pensado para una centralizacién de las competencias en un mismo poder como es en
este caso el Ejecutivo. Sin embargo, existe un cauce previsto en esta ley en su articulo 7%
que permite delegar las competencias a los presidentes de las CCAA, cuando sélo afecte el

estado de alarma a una comunidad auténoma en concreto.

Especial hincapié merece el articulo 81.1 CE¥, el cual establece una reserva de ley
organica en materia de derechos fundamentales. Es decir, estos derechos al ser regulados
en una Ley Organica son competencia el Estado, pero, sin embargo, las CA ademas del
deber y obligacion de respetarlos, daran cumplimiento a los mismos en el marco de sus

respectivas competencias.

La pandemia por la COVID-19, en cambio, ha provocado grandes dificultades

entre derechos fundamentales, ya que, para proteger el derecho a la salud enlazado con el

8 Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio. Articulo
7. “Alos efectos del estado de alarma la Autoridad competente sera el Gobierno o, por delegacién
de éste, el presidente de la Comunidad Auténoma cuando la declaracién afecte exclusivamente a
todo o parte del territorio de una Comunidad”.

8 CE. Articulo 81.1. “Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el
régimen electoral general y las demas previstas en la Constitucion”.
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derecho a la vida y a la integridad fisica, no hubo otro remedio que restringir y limitar la

libertad de circulacion y movimiento, provocando serios conflictos entre ambos.

La postura del TC al respecto se adapta al juicio de proporcionalidad, que no es
otro que ponderar los dos derechos fundamentales colisionados desde su punto de vista
material. Sin embargo, formalmente, es evidente que los cauces al alcance para salvaguardar

el derecho a la salud los tienen las CCAA, con sus respectivos sistemas de salud.

Por dltimo, en materia de confinamientos territoriales adoptados por las CCAA
previa delegacion estatal en su articulo 6 del RD 926/2020%, existen otras limitaciones a la
actuacion de los poderes publicos alterando asi la distribuciéon de competencias. Tal
limitacién nos la indica el articulo 139.2 CE cuando nos afirma que ninguna autoridad
puede adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion

de las personas en todo el territorio espafiol.

Paloma Biglino Campos afirma lo siguiente:”"

no creo que sea posible concluir que
los problemas y las polémicas que se han suscitado meses acerca de la titularidad del poder
para limitar la libertad de movimiento tengan su origen en esta pluralidad de disposiciones.
Cualquier sistema de distribuciéon de competencias suscita problemas porque la realidad se
resiste a ser dividida en compartimentos estancos. En todo sistema juridico siempre

apareceran dudas y visiones encontradas acerca de la titularidad de la atribuciones ya que,

sobre la misma materia, inevitablemente se entrecruzan titulos competenciales distintos”.

Asi, pues, los problemas aumentan por la descentralizacion del estado espafiol, ya

que las funciones se reparten entre entidades territoriales de diferente rango.

Como opina al respecto “el federalismo tiene indudables ventajas, como son
aproximar la decision a los ciudadanos, garantizando el pluralismo politico y dar expresion
a los hechos identitarios. Ahora bien, también plantea algunos inconvenientes, como es el

solapamiento y el entrecruzamiento de las competencias”

9 RD 926/2020 de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Articulo 6. Limitacién de la entrada y
salida en las comunidades auténomas y ciudades con Estatuto de autonomia.

1 Biglino Campos, P. (2021). El impacto de la COVID en la distribucién de competencias.
Tudela Aranda, J. (coord.) Estado Autonémico y covid-19, Coleccién Obras colectivas, Fundacién
Manuel Giménez Abad, Zaragoza. pp. 8 y 9.
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3.3.3.2. Problemas que suscita el RD 926/2020, de 25 de octubre.

El RD 926/2020, de 25 de octubre por el que se declara el segundo Estado de

Alarma suscita varios problemas ya que trata cuestiones nunca vistas.

De las cosas que mas llaman la atencion, es el espacio temporal tan dilatado de este
Estado de Alarma, con especial hincapié¢ a la prevision contenida en la Exposicion de
Motivos, la cual prevé una prorroga de seis meses que autorizé el Congreso de los

Diputados.

Aunque ni el articulo 116.2 CE ni su Ley Organica 4/1981, prevean limites
temporales a la duracién de la prérroga, conviene recalcar que, aunque no se prevea

expresamente, si implicitamente por dos motivos:

Primero, porque se presume que el estado de alarma, como regla general no puede
superar los quince dfas, salvo prorroga autorizada por el Congreso de los Diputados. En
este sentido llama la atencién la corta duracién de un estado de alarma en lo general con

una proérroga tan amplia.

Segundo, debido a que uno de los argumentos por los que se declara un estado de
alarma, es porque ha existido un motivo excepcional y extraordinario que motive su
declaracion, por lo que perdurarlo en el tiempo sin observar la extraordinaria necesidad

durante ese espacio temporal puede alterar de forma grave los regimenes ordinarios.

Es llamativo, por ejemplo, el articulo 14 del presente RD*, ya que solo se establece
que comparezca cada quince dfas el ministro de Sanidad ante la Comisién de Sanidad y
Consumo del Congreso, sin exigir mas rendiciéon de cuentas que esta. Esto debilitaria en
gran parte el control politico del Congreso ante el Ejecutivo no siendo lo propio de un
Estado de Alarma, por lo que no se seguirfan las orientaciones establecidas en nuestra
constitucion en su articulo 116.6 CE cuando establece que “La declaracion de los estados
de alarma, de excepcion y de sitio no modificaran el principio de responsabilidad del
Gobierno y de sus agentes reconocidos en la Constitucion y en las leyes”. En este sentido,
al reducir el control politico del Congreso a la mera comparecencia quincenal del ministro

de Sanidad, irfa en gran parte contra las previsiones constitucionales.

92 Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para
contener la propagaciéon de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. Articulo 14. Rendicién de
cuentas. En caso de prorroga, el ministro de Sanidad comparecera quincenalmente ante la Comisién
de Sanidad y Consumo del Congreso de los Diputados para dar cuenta de la aplicacién de las
medidas previstas en este real decreto.
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Otro problema que se observa en este Real Decreto es si éste se ajusta a la LO
4/1981, que regula el Estado de Alarma, ya que el RD establece que el estado de alarma se
declarara a peticiéon de las comunidades auténomas, cosa que no establece la propia ley
organica, por lo que parece contradecirse el Real Decreto con la Ley Organica, aparte de
ser contraria a la concepciéon de competencias que caracteriza nuestro ordenamiento
juridico. En Espafa, a diferencia de otros paises como Estados Unidos, tanto el Estado
como las Comunidades Auténomas pueden tener competencias. El Estado si desea

transferir competencias a las CCAA, debe acudir a dos cauces:
Articulo 150.1 CE que establece las leyes marco de delegacién de competencias.

Articulo 150.2 CE previsto para leyes organicas de delegacion estatales que se

puedan transferir.

Un ultimo problema que prevé la cogobernanza es el de su eficacia. En este
sentido conviene aclarar que la problematica no viene encaminada por las distintas medidas
adoptadas dependiendo de cada CCAA, sino que tales medidas no contienen una
justificaciéon o argumento objetivo para poder establecerlas. Las CCAA han interpretado y
aplicado a su manera el acuerdo sobre actuaciones coordinadas para controlar la

propagacion del Covid-19.

Podemos poner dos ejemplos que recalcan a la perfeccion la diversidad de medidas

que han llevado a cabo las CCAA segun su forma de interpretacion.

El primero de ellos, ocurrié en Navidad de 2020, donde se dio margen a las CCAA
para aplicar confinamientos perimetrales sumandose asi 17 reglas juridicas distintas segun
cada presidente autonémico. También se limit6 el derecho de reunién a las comidas y cenas

de navidad, asi como el toque de queda.

Afirma literalmente la profesora Biglino que “no parece que el establecimiento de
pautas comunes pueda considerarse una interferencia centralista que limite la autonomia.
Como antes se ha explicado, son aprobadas por un érgano en el que estan presentes todas
las Comunidades Auténomas y por mayoria, cuando no por consenso. Y, sin embargo, son
imprescindibles para hacer frente a la enfermedad. Recordemos que, segun el estudio de
The Lancet citado al principio de estas paginas, la adopcion de criterios claros y generales

ginas, y g

es la primera medida a adoptar para evitar la expansion del virus y conseguir la confianza de
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los ciudadanos. Hay que tener en cuenta, ademas, que la enfermedad no conoce limites

territoriales.” »*

El segundo ejemplo, y mas importante, es la polémica suscitada en nuestra
Comunidad Auténoma, donde el presidente Autondémico, acordé adelantar el toque de
queda a las ocho de la tarde sin que exista una base legal para poder adelantatlo, ya que se

encontraba fuera de las previsiones contenidas en el articulo 5.2 RD 926,/2020™.

La Secciéon Cuarta de la Sala de lo Contencioso-administrativo del TS
suspendié de manera cautelar el acuerdo del presidente de la Junta de CYL con fecha 16 de
enero de 2021. Dicho acuerdo establecia el inicio del toque de queda a las ocho de las tarde,
por el cual se limitaba la libertad de circulaciéon para las personas en toda la Comunidad.
Mediante Auto Contencioso-administrativo de fecha 16 de febrero de 2021, el Abogado del
Estado lo consideré nulo de pleno derecho por rebasar los limites previstos en el RD
926/2020 en los articulos 1, 2 y 5 y por otro lado excediendo los limites legales de

restriccién del derecho fundamental a la libre circulacion.

El fundamento en el que se basa la Sala del TS es en lo que establece el RD”, ya
que los limites maximos y minimos de los que se pueden “exceder” las CCAA para
adelantar y atrasar las horas de inicio o finalizacion del toque de queda se encuentran en la
disposicion legal. El TS resalté que la medida supone una limitacién de un derecho
fundamental no contenida en el Real Decreto, y que prima facie se trata de una medida

impuesta por un 6rgano incompetente para establecerla.

% Biglino Campos, P. (2021). El impacto de la COVID en la distribucién de competencias.
Tudela Aranda, J. (coord.) Estado Autonémico y covid-19, Coleccién Obras colectivas, Fundacién
Manuel Giménez Abad, Zaragoza. pp. 17.

% RD 926/2020. Articulo 5.2. La autoridad competente delegada correspondiente podra
determinar, en su ambito territorial, que la hora de comienzo de la limitacién prevista en este
articulo sea entre las 22:00 y las 00:00 horas y la hora de finalizacién de dicha limitacién sea entre las
5:00 y las 7:00 horas.

% Auto TS Contencioso 16 de febrero de 2021. Razonamiento Juridico Segundo.

“El auto de suspensién del acuerdo, concluye que, a los Unicos efectos de este incidente
cautelar, ha quedado « [...] sélidamente cuestionada la adecuacién a Derecho del acuerdo recurrido,
que podria incurrir en nulidad de pleno derecho, al imponer una limitacién de un derecho
fundamental, la libertad de circulacién, mas alld del ambito horario permitido en el R.D 926/2020,
del estado de alarma, con afectacién del derecho fundamental susceptible de amparo constitucional
(art. 47.1.a Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comun), y que se adopta por un 6rgano
que resulta, prima facie, manifiestamente incompetente por razén de la materia (art. 47.1.b LPAC)”.
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La Sala considera que la argumentacion de la Junta de Castilla y Ledn para defender

su postura en cuanto a restringir la libertad de circulacién, va en contra de lo previsto en la

CE y en la Ley Organica 4/1981°.

Por dltimo, es importante detallar que con la llegada del 9 de mayo y el fin del
estado de alarma surgié un debate en cuanto a si las CCAA tienen la competencia para

cerrar perimetralmente su CCAA e incluso imponer toques de queda concretos.

He de resaltar que con la legislacién actual no existe un marco juridico que permita
restringir derechos fundamentales de manera generalizada a la poblacién. Todo ello, basado
en el articulo 10.8 de la LJCA que permite autorizar o ratificar a los TS] de cada CCAA la
restriccion de DDFF. Sin embargo, esa autorizacion tiene que ser acorde con la ley, ya que

nuestros tribunales no legislan.

Por otro lado, el tnico articulo de todas las leyes sanitarias que esta facultados para
limitar DDFF es el articulo 3 de la LO 3/1986, en el cual, habla solamente de ambiente
inmediato, por lo que esta pensado para cuando ocurre un brote en un edificio concreto o
una situaciéon muy determinada en un punto concreto. Por lo tanto, interpretar que este
articulo se refiere a una CCAA entera es un grave error juridico. Espafia vive en un sistema
de civil law (no de common law). En Espafia, los tribunales no legislan, sino que se ven

atrapados por las norma que, en todo caso, deben interpretar.

Las soluciones a este debate juridico son contundentes: o se prorroga el Estado de
Alarma por parte del ejecutivo o se modifica la O 3/1986, ya que, con la legislacién actual,
imponer toques de queda y cierres perimetrales en las CCAA es ilegal, si no existe un
estado de alarma en vigor. Todo esto, sin perjuicio de que cualquier TSJ avale la medida y

no la tache de inconstitucional.

4. ANALOGIAS Y DIFERENCIAS ENTRE DECRETO-LEY Y ESTADO DE
ALARMA.

Durante los ultimos meses, como hemos visto, ambos instrumentos excepcionales,

el decreto-ley y el Estado de alarma pueden convivir y mas aun complementarse como

% La Sala argumenta que “todo el alcance de la limitacién de los derechos fundamentales
afectados por el estado de alarma debe estar expresamente previsto en dicha norma”.
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respuesta a situaciones urgentemente extraordinarias. Por tanto, este es un buen momento

para reflexionar acerca de las analogias y diferencias entre ellos.

La analogfa principal entre Decreto-Ley y Estado de Alarma es que ambos poseen
valor de ley sin perjuicio de que sean disposiciones creadas por el Poder Ejecutivo y no por

el Legislativo.

En el ambito del Decreto-Ley, la Constitucion reconoce este instrumento como

norma con fuerza de ley y ocupando el mismo nivel jerarquico que las demds normas.

El Decreto del Estado de Alarma también es considerado una disposicién con
fuerza de ley. Lo constatd asi nuestro TC en STC 83/2016 al argumentar que “aunque
formalizada mediante decreto del Consejo de ministros, la decision de declarar el estado de
alarma, dado su contenido normativo y efectos juridicos, debe entenderse que queda
configurada en nuestro ordenamiento como una decision o disposiciéon con rango o valor
de ley. Y, en consecuencia, queda revestida de un valor normativo equiparable, por su
contenido y efectos, al de las leyes y normas asimilables cuya aplicaciéon puede excepcionat,
suspender o modificar durante el estado de alarma.”” Asi como también en ATC 7/2012 al
establecer que “Siendo esto asi, como sin duda es, el acto de autorizacion parlamentaria de
la prorroga del estado de alarma o el de la declaracién y prorroga del de excepeidon, que no
son meros actos de caracter autorizatorio, pues tienen un contenido normativo o regulador
(ya en cuanto hacen suyos el alcance, condiciones y términos del estado de alarma o de
excepcion fijados o solicitados por el Gobierno, ya en cuanto la propia Camara
directamente los establece o introduce modificaciones en los propuestos), asi como el acto
parlamentario de declaraciéon del estado de sitio son, todos ellos, decisiones con rango o
valor de ley, expresion del ejercicio de una competencia constitucionalmente confiada a la
Camara Baja ex art. 116 CE en aras de la protecciéon, en los respectivos estados de

emergencia, de los derechos y libertades de los ciudadanos™”®

Otro punto en comun es la iniciativa que tiene el Gobierno para dictar ambos
instrumentos. El Decreto-Ley es dictado por el Gobierno en casos de extraordinaria y
urgente necesidad. El Estado de Alarma también es dictado por éste cuando acontezca
algin supuesto del articulo 4 LOAES. Ambos se someten a un posterior control por parte

del Parlamento.

Las diferencias que existen entre uno y otro son las siguientes:

97 Sentencia 83/2016 de 28 de abril, F] décimo.
9% ATC 7/2012, FJ cuarto.
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El Decreto-Ley se regula para hacer frente a una necesidad urgente como asi lo
establece el articulo 86 CE; sin embargo, el Estado de Alarma se declara cuando exista una
emergencia concreta y regulada en el articulo 4 LOAES. Por lo tanto, he de resaltar que la
emergencia es mas extraordinaria que la urgencia ya que solo se declara en supuestos

especificos y detallados.

Todo ello nos viene a detallar otra gran diferencia que es la regulacién de materias
de uno y otro, ya que el Estado de Alarma se declara exclusivamente en los casos que
detalla su Ley Organica especifica, la LO 4/1981. Por lo que el Decreto-Ley no puede
entrar a regular materias propias de un Estado de Alarma. Y a la inversa, un Estado de

Alarma no puede regular materias que estén fuera de su ambito de regulacion.

Por otro lado, el Decreto-Ley es utilizado por el Gobierno para hacer frente a
situaciones de extraordinaria y urgente necesidad; una vez publicado, entra en vigor
provisionalmente hasta que no sea convalidado por el Congreso de los Diputados. Una vez
convalidado por el Parlamento, se convierte en definitivo. El Estado de Alarma es
decretado también por el Gobierno sélo en los casos regulados en el articulo 4 LOAES.”
Sin embargo, es un derecho temporal, puesto que se aplica sélo durante la situacién de
alarma que justifica su entrada en vigor mientras que el decreto ley no lo es necesariamente,

esto es, puede innovar el ordenamiento con una vigencia indefinida.

Por dltimo, el Decreto-Ley se convalida por el Congreso de los Diputados a los
treinta dias de su entrada en vigor y después de ello adquiere firmeza. Pueden tramitarse
como proyectos de ley e introducir modificaciones. El Estado de Alarma no se convalida,

se prorroga y para ello, necesita una autorizacion del Congreso de los Diputados.

% Art. 4 LOAES: “El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga el articulo ciento
dieciséis, dos, de la Constitucién podra declarar el estado de alarma, en todo o parte del territorio
nacional, cuando se produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la normalidad.

a) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como tetremotos, inundaciones,
incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud.

b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién graves.

¢) Paralizacién de servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no se garantice
lo dispuesto en los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la Constitucién, concurra
alguna de las demas circunstancia o situaciones contenidas en este articulo.

d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.”
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5. CONCLUSIONES.

Primera. - Como he analizado durante todo este Trabajo, el Decreto-Ley y el
Estado de Alarma son respuestas extraordinarias a una situacion urgente. El Decreto-Ley
se aplica en situaciones que requieren de “extraordinaria y urgente necesidad”. El Estado de
Alarma se prevé en los supuestos regulados en la LOAES para hacer frente a situaciones de

emergencia y se encuentra dentro del escalon de los llamados estados excepcionales.

Segunda. - El Decreto-Ley y el Decreto de Estado de Alarma son disposiciones
con fuerza de ley previstas en la CE y reconocidas como tales por el TC. Se diferencian en
su ambito material y en el caracter necesariamente transitorio del estado de alarma que no

tiene por qué tener el decreto ley cuando innova el ordenamiento.

Tercera. - En el ambito de los decretos-leyes su uso cuasi ordinario es constante por
parte del poder ejecutivo, pudiendo percibirse este hecho como un sintoma de deterioro
institucional desgajando de esta forma el principio de separaciéon de poderes. En este
sentido, resultan convincentes los ultimos pronunciamientos del Tribunal Constitucional en
este aspecto, dando un giro a la postura de la doctrina constitucionalista al ser mas estrictos
sobre la apreciaciéon del presupuesto habilitante de la “extraordinaria y urgente necesidad”,

apuntando a un mayor control del Decreto-Ley.

El instrumento del Estado de Alarma también ha sido utilizado por el Ejecutivo,
motivo de dos situaciones de extraordinaria gravedad como es la crisis de controladores
aéreos y la pandemia de la COVID-19. Sin embargo, también ha existido un exceso en su
aplicacion. Al existir estos dos cauces previstos en la Constitucion, el Ejecutivo se ha visto
en ocasiones tentado a emplearlos de manera cotidiana como si de un instrumento

ordinario se tratara.

Cuarta. - El Estado de Alarma se ha declarado tres veces en democracia. Durante
la declaraciéon del primer estado de alarma para hacer frente a la huelga de controladores
aéreos, desde mi humilde opinidn, se trata de un decreto inconstitucional ya que, lo que
sucedi6 en su dfa no se trata de una calamidad natural o accidental regulada en la LOAES
para hacer frente a ese problema. Es discutible que se pueda someter a ciudadanos a la

jurisdicciéon militar.
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Los dos estados de alarma decretados fruto de la pandemia por la COVID-19,
desde mi punto de vista fueron inconstitucionales. Estoy a favor del ultimo
pronunciamiento del TC en STC 148/2021 que declara inconstitucional el primer estado de
alarma, ya que, existié6 suspension de determinados derechos fundamentales como, por
ejemplo, el derecho a la libre circulacién al establecerse como regla general una prohibicion
y después la excepciodn a la prohibicién. Prohibir salir de un domicilio y permitir la salida de
éste en supuestos excepcionales regulados en su Real-Decreto significa suspender cierto
derecho fundamental y no limitarlo. Asi como la prérroga inconstitucional del segundo
estado de alarma tan dilatada en el tiempo no cumpliendo legalmente los plazos
establecidos en la ley, suponiendo un control excesivo por parte del Gobierno y eludiendo
de esta manera el control parlamentario durante medio afio, tiempo excesivamente largo e
implicando una restriccion visible y grave de los derechos fundamentales.

Es légico que para hacer frente a la emergencia generada por un virus de estas
dimensiones se deba de afrontar a través de un mecanismo extraordinario, sin embargo,
desde el punto de vista juridico la declaraciéon de un estado de alarma no fue la correcta, ya
que, en mi opinién, se tomaron medidas de un estado de excepciéon. A mi modo de ver,
entiendo que puede existir una equivocacion entre suspension y limitacion de derechos
fundamentales ya que de por si, al estar regulados en el mismo precepto constitucional, el
articulo 116 CE, se puede llegar a interpretar de manera confusa. Opino que cada estado
excepcional en la Constitucion debe de regularse por separado como bien hace la Ley

Organica 4/1981 (LOAES), para asi no dar lugar a inexactitudes.

Quinta. - Por dltimo, he de resaltar el compromiso que tiene el poder Ejecutivo a
la hora de legislar mediante estos dos instrumentos ya que en ocasiones se ha visto forzado
a legislar mediante ellos por una falta de apoyos de la Camara baja en situaciones que
requieren de una extraordinaria y urgente necesidad. Por otro lado, con el Estado de
Alarma, destaca la responsabilidad del Poder ejecutivo ya que es éste el que debe de
declarar el estado de alarma y asumir con caracter inmediato los problemas que se susciten.

Vemos pues, como, cuando asume la responsabilidad al hilo de la experiencia
histérica que tenemos, ya sea aprobando decreto leyes o decretos de estado de alarma ha
tendido a extralimitarse sus competencias. Tal vez sea esta la leccion a extraer del derecho

constitucional en los ultimos tiempos.
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