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I. INTRODUCCION

Tras el final de la vigencia de lo que denominaremos primer estado de
alarma' y tras el proceso de desescalada, nuestro pafs entré en una etapa que se
denominé «de nueva normalidad» caracterizada por el hecho de que los poderes
publicos y las autoridades sanitarias siguieron adoptando medidas al objeto de

1 Esta primera fase finalizé el dia 21 de junio de 2020 cuando concluyé la vigencia de la prérroga pre-
vista en el RD 555/2020, de 5 de junio.
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controlar los brotes, frenar los contagios y fortalecer las medidas de coordinacién
a través de actuaciones coordinadas en salud publica acordadas en el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (CISNS) y de disposiciones y actos
adoptados por las autoridades competentes de las comunidades auténomas y ciu-
dades con Estatuto de Autonomia.

En ausencia de vacunas y ante el aumento importante de la incidencia acumu-
lada a fecha de 22 de octubre con un nivel de riesgo alto o muy alto de acuerdo a los
estindares internacionales y nacionales?, el Consejo de Ministros aprobé el RD
926/2020, de 25 de octubre, por el que se declard el estado de alarma para contener
la propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2 en todo el territorio
nacional, al amparo del art. 116.2 CE y en lo dispuesto en el art. 4, b) de la de la Ley
Orgénica4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio (LOAES).

Si bien a través de este RD se fij6 la vigencia del estado de alarma hasta el 9
de noviembre de 2020 —esto es, los quince dias que prescribe expresamente la
Constitucién (art. 116.2) y la LOAES—, tras duras y arduas negociaciones del
Gobierno y las distintas fuerzas con representaciéon parlamentaria el Gobierno de
la Nacién aprob6 el RD 956/2020, de 3 noviembre, por el que se prorroga el
estado de alarma declarado por el RD de 25 de octubre.

El RD 956/2020 no solo actualizé y modificé algunos preceptos del RD
926/2020°, también prorrogé la vigencia del estado de alarma, previo acuerdo de
la autorizacién del Pleno del Congreso de los Diputados®, durante seis meses, esto
es, desde el 9 de noviembre de 2020 hasta el 9 de mayo de 2021.

En €l se establecié un marco general de restricciones y limitaciones que afec-
taban a la libertad de circulacién de las personas en horario nocturno; a la entrada
y salida en las comunidades auténomas y ciudades con Estatuto de Autonomia; a
la limitacién de permanencia de grupos de personas en espacios publicos y priva-
dos; y a la permanencia de personas en los lugares de culto. A ellas nos referire-
mos en epigrafe expreso.

Las limitaciones y restricciones en el ejercicio de derechos fundamentales se
establecieron con mérgenes de aplicacién cuya determinacién se atribuyé a la auto-
ridad competente delegada. La autoridad competente delegada era quien ostentaba
la presidencia de la comunidad auténoma o ciudad auténoma con Estatuto de
Autonomia y las que «quedan habilitadas para dictar, por delegacién del Gobierno
de la Nacidn, las 6rdenes, resoluciones y disposiciones para la aplicacién de lo pre-
visto en los articulos 5 a 11. Para ello, no serfa precisa la tramitacién de procedi-
miento administrativo alguno ni serfa de aplicacién lo previsto en el segundo
pérrafo del articulo 8.6 y en el articulo 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa» (art. 2.3 RD 926/2020).

2 Segtin se hace ademds constar en la exposicién de motivos del RD 926/2020, de 25 de octubre.
3 Arts. 4, 5,9, 10, 14, Disposicién adicional primera y Disposicién adicional segunda.
4 Resolucién de 29 de octubre de 2020 (BOE n.° 291, de 4 de noviembre de 2020).
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Recogiendo la experiencia previa, durante la vigencia del estado de alarma se
reconoce expresamente en la exposicién de motivos del RD que «en una situacién
epidemiolGgica como la actual, resulta imprescindible combinar las medidas pre-
vistas en la legislacién sanitaria con otras del dmbito del Derecho de excepcidn,
tal y como recogen los articulos 116.2 de la Constitucién Espafiola y cuarto y
siguientes de la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcién y sitio».

Se afirma pues la compatibilidad de la legislacién de excepcién con la legis-
lacién sanitaria. En particular, con la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de
Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, con la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica, asi como con la normativa autonémica correspondiente.

Como ha afirmado el Consejo de Estado, ambos érdenes de competencias no
son alternativos ni excluyentes. De ello deriva dos consecuencias: «la primera,
que, con independencia de las medidas contenidas en la declaracién del estado de
alarma, las autoridades sanitarias competentes, estatales o autonémicas, pueden
acordar durante la vigencia del mismo otras previstas en la legislacién sanitaria,
y la segunda, que tales medidas han de ser compatibles con las previstas por la
declaracién del estado de alarma y no pueden, por tanto, contravenirlas, sin incu-
rrir en un vicio de inconstitucionalidad»’.

La compleja y profunda fragmentacién normativa ha acarreado un escenario
juridico extremadamente intrincado que se ha visto afectado y transformado a
medida que los instrumentos procesales para hacer frente al Covid-19 en el
dmbito de la Administracién de Justicia reformd, entre otros, los arts. 10. 8 y
11.1 i LJCA® y atribuyé6 a las Salas de lo Contencioso-administrativa de los Tri-
bunales Superiores de Justicia (TS]) la competencia para ratificar medidas adop-
tadas con arreglo a la legislacién sanitaria que las autoridades autonémicas
estimasen urgentes y necesarias para la salud puablica e implicasen limitacién o
restriccién de derechos fundamentales cuando sus destinatarios no estén identifi-
cados. En aplicacién de tal atribucién, en algunos supuestos, también divergie-
ron entre si las decisiones de los TS]J frente a la aplicacién de medidas similares
en escenarios parecidos en las distintas CCAA.

Por si no fueran suficientes las dudas que se ciernen sobre la constitucionali-
dad de las actuaciones gubernamentales y del régimen juridico formal y sustantivo
que parece ampararlo, hay que afiadir que, por un lado, los cauces procesales de
garantias de los derechos durante la vigencia del estado de alarma se convirtieron

5 Dictamen del Consejo de Estado 213/2021, de 22 de marzo. Expediente relativo a la propuesta de
Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se solicita del Presidente del Gobierno la interposicion de recurso
de inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la Ley de la Comunidad Auténoma de Galicia
8/2021, de 25 de febrero, de modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia.

6 A través de la Disposicién final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesa-
les y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el dmbito de la Administracién de Justicia.
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por momentos en un auténtico galimatias y que, por otro, resulta obligado tener
presente en el andlisis de todo este elenco de cuestiones la STC 148/2021, que
resolvié el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el RD de 463/2020,
por el que se declaré el primer estado de alarma y sus sucesivas prorrogas.

Ello ha exigido incorporar algunos de los razonamientos juridicos conteni-
dos en la mencionada sentencia, asi como algunas de las argumentaciones esgri-
midas en los votos particulares formulados a la misma. Sin embargo, debo
advertir que la STC 148/2021 se ha publicado tras la prictica finalizacién de este
trabajo, motivo por el que dedicaremos un epigrafe concreto sobre los aspectos
que revisten, a mi juicio, mayor enjundia y que proyectan un haz de luz frente a
esta segunda fase del estado de alarma. Todo ello con las limitaciones de exten-
sidén que exige este trabajo.

II. LAS CUESTIONES DE RELEVANCIA CONSTITUCIONAL
SOBRE LAS QUE PIVOTA EL SEGUNDO ESTADO DE ALARMA

En el estado de alarma de esta segunda fase, atendiendo al actualizado y conso-
lidado RD 926/2020, a pesar de que la autoridad competente era el Gobierno de la
Nacién, en cada comunidad auténoma y ciudad auténoma con Estatuto de Auto-
nomia, la autoridad competente delegada era quien ostentase la presidencia. A ellos
se les habilitaba para dictar por delegacién del Gobierno de la Nacién las 6rdenes,
resoluciones y disposiciones para la aplicacién de los arts. 5 a 11 del RD 926/2020.

A diferencia del primer estado de alarma’ en esta segunda fase se han
impuesto limitaciones y restricciones en el ejercicio de derechos fundamentales
con mirgenes de aplicacién cuya determinacion se atribuye exclusivamente a la
autoridad competente delegada.

Una prérroga de un estado de alarma de nada mds y nada menos que de 6
meses, lo que, a mi juicio, y tal y como analizaré plantea serias dudas de consti-
tucionalidad no solamente a efectos —y consecuencias— de la duracién temporal
del mismo sino, muy especialmente, si ello se cohonesta con la habilitacién para
dictar, dentro del marco general de limitaciones a derechos fundamentales, 6rde-
nes y resoluciones de las presidencias de las comunidades y ciudades auténomas
como autoridad delegada de la autoridad competente, tal y como expresamente
preceptia el art. 2. 2 y 3 del RD 926/2020.

La delegacién de medidas restrictivas de derechos fundamentales como, por
ejemplo, la limitacién de la entrada y salida en las comunidades aut6nomas y

7 Espafia decret6 el primer estado de alarma el dfa 14 de marzo (RD 463/2020, de 14 de marzo) con el
fin de afrontar la situacién de emergencia sanitaria provocada por la COVID-19 y se prorrogé a propuesta del
Gobierno, con la preceptiva autorizacién del Congreso de los Diputados, en seis ocasiones (RRDD 476/2020,
de 27 de marzo; 487/2020, de 10 de abril; 492/2020, de 24 de abril; 514/2020, de 8 de mayo y 537/2020,
de 22 de mayo; 555/2020, de 5 de junio).
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ciudades auténomas, salvo para aquellos desplazamientos expresamente tasados y
adecuadamente justificados, bajo unos imprecisos criterios para adoptarlos como
son «indicadores sanitarios, epidemiolégicos sociales, econémicos o de movili-
dad» siendo cada Presidente o Presidenta autonémica quien lo adoptase ha apor-
tado una inseguridad juridica propia de una falta de criterios homogeneizadores®.

También una desigualdad de trato dificilmente comprensible para los ciuda-
danos y, lo mds importante, ha constituido una delegacién, a mi juicio, sobre las
que pesan serias dudas de constitucionalidad desde varias perspectivas al sumar
diversas variables tales como, por ejemplo, los efectos que derivan de la propia
aplicacion de la LOAS y de la conculcacién de su tenor literal; lo que ha acarreado
una absoluta fragmentacién normativa por delegacién en todo el territorio nacio-
nal limitando y sacrificando, en ocasiones, el ejercicio de derechos fundamentales
y vulnerdndose, entre otros, el principio constitucional de seguridad juridica y de
certeza en el derecho como tendremos ocasién de comprobar.

La excepcionalidad se erigi6 en la regla, la certeza juridica ha brillado por su
total ausencia y el trato discriminatorio en el ejercicio de los derechos fundamen-
tales en funcién de la residencia del ciudadano basado, en cierto modo, en la
mirada politica autonémica de quienes gestionaban la sanidad en sus respectivos
territorios durante la pandemia plantean dudas de constitucionalidad y de garan-
tias efectiva de algunos de los derechos afectados.

Solo basta recordar como, por ejemplo, se aplicaban medidas restrictivas al
derecho de circulacién tales como el cierre perimetral de la Comunidad aut6-
noma valenciana durante meses, basado no en datos de fuerte incidencia y conta-
gio, todo lo contrario, sino como medida preventiva de contagio. En su polo
opuesto Madrid. Si las autoridades deben garantizar a todas las personas los mis-
mos derechos y proteccién y las medidas adoptadas deben ser estrictamente pro-
porcionadas a las necesidades de la situacién, limitadas en el tiempo y sujetas a
un control periédico ¢cabe afirmar que se ha cumplido?, ;resultaba indispensable
a la luz de la situacién epidemioldgica, por ejemplo, el cierre perimetral de 6
meses de toda la comunidad Valenciana?

Las Salas de lo Contencioso administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia no consiguieron ponerse minimamente de acuerdo frente a situaciones

8 O, incluso, aportindolos, no fueron avalados judicialmente. Por ejemplo, recordemos que la Comu-
nidad de Madrid fue la Ginica comunidad auténoma en la que, encontrdndose algunos de sus municipios en las
circunstancias previstas en la Declaracién de Actuaciones Coordinadas de 30 de septiembre de 2020, no vio
ratificada judicialmente la medida referida a la limitacién de la entrada y la salida de los municipios afectados
prevista en la Orden 1273/2020, de 1 de octubre, de la Consejerfa de Sanidad —ejecutando la Orden del
Ministro de Sanidad de 30 de septiembre de 2020 por la que se aprobaban las actuaciones coordinadas en
salud publica—. De ah{ que, entre otras razones, se aprobara el RD 900/2020, de 9 de octubre, por el que se
declard el estado de alarma para responder ante situaciones de especial riesgo por transmisién no controlada
de infecciones causadas por el SARSCoV-2. El dmbito de aplicacién territorial fue exclusivamente para los
siguientes municipios de la Comunidad de Madrid: Alcobendas, Alcorcén, Fuenlabrada, Getafe, Leganés,
Madrid, Méstoles, Parla, Torrejon de Ardoz.
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parecidas. No es de extrafiar, dado que la afectacion de las medidas adoptadas en
el dmbito de la emergencia sanitaria desde la perspectiva de su regulacién juri-
dica, abarcé varias fases: la previa a la declaracién del estado de alarma’, la concu-
rrente'” durante la vigencia del mismo y tras su finalizacién el 9 de mayo.

Un riguroso andlisis de todas estas cuestiones exige tener presentes y diferen-
ciar las actuaciones del gobierno autonémico'! restrictivas de derecho adoptadas
y, en su caso, aplicadas dentro de la vigencia del estado de alarma, de aquellas que
se adoptaron una vez finalizado el mismo con el aval de los TS]J, en su caso, 0 a
través del oportuno recurso ante el Tribunal Supremo (en adelante, TS), en el
supuesto contrario.

III. LIMITACION DE DERECHOS Y PRINCIPIO DE IGUALDAD
EN EL ESTADO AUTONOMICO A LA LUZ DE LOS REALES
DECRETOS 926/2020 Y 956/2020

Encuadrar debidamente todos aquellos aspectos que afectan a la adecuacién
constitucional de las medidas restrictivas de derechos aplicadas por la presidencia
de la comunidad auténoma afectada como autoridad competente delegada del
Gobierno de la Nacién exige tener presente dos grandes cuestiones: En primer
lugar, el contenido del marco general de las limitaciones de derecho; en segundo
término, si la horquilla de actuacién para modular, flexibilizar y suspender las
medidas previstas se han realizado ponderando los derechos en juego.

1. Por lo que afecta a la primera de las cuestiones, recordemos que el marco
general de las limitaciones de los derechos son las que a continuacién se relacio-
nan: Limitacién de la libertad de circulacién de las personas en horario nocturno
entre las 23:00 y las 6:00. Las personas Ginicamente podian circular por las vias o
espacios de uso publico para la realizacién de una serie de actividades tasadas,
dejando a la autoridad competente delegada en su dmbito territorial un margen
de determinacién para su aplicacién entre las 22:00 y las 00.00 horas y su finali-
zacién entre las 5:00 y las 7:00 de la mafiana.

Las actividades tasadas y excepcionalmente permitidas ex art. 5.1 eran: a)
Adquisicién de medicamentos, productos sanitarios y otros bienes de primera

9 El caso de la Comunidad de Madrid, antes apuntado.

10 Véase, por ejemplo, el Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Castilla-Le6n,
n.280, de 28 de octubre de 2020. En él se acuerda no ratificar las medidas contenidas en la Orden
SAN/1144/2020, de 23 de octubre, por la que se adopta el mantenimiento de las medidas sanitarias preven-
tivas para la contencién de la COVID- 19 en el municipio de Miranda de Ebro (Burgos), acordada mediante
Orden SAN/963/2020, de 25 de septiembre y mantenida por Orden SAN/1062/2020, de 9 de octubre.

11 Sobre estos aspectos resulta de especial interés, por las reflexiones aportadas en el inicio del estado de
alarma declarado por el RD 463/2020, el estudio de VELASCO CABALLERO, F., «Estado de alarma y distribucién
territorial del poder», E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n. 86-87, 2020 pp. 78-87.
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necesidad. b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios. c) Asis-
tencia a centros de atencién veterinaria por motivos de urgencia. d) Cumpli-
miento de obligaciones laborales, profesionales, empresariales, institucionales o
legales. e) Retorno al lugar de residencia habitual tras realizar algunas de las acti-
vidades previstas en este apartado. f) Asistencia y cuidado a mayores, menores,
dependientes, personas con discapacidad o personas especialmente vulnerables.
g) Por causa de fuerza mayor o situacién de necesidad. h) Cualquier otra actividad
de andloga naturaleza, debidamente acreditada. i) Repostaje en gasolineras o esta-
ciones de servicio, cuando resulte necesario para la realizacién de las actividades
previstas en los parrafos anteriores.

Asimismo, qued6 afectada la limitacién de la entrada y salida en las comunida-
des auténomas y ciudades auténomas, salvo para aquellos desplazamientos, adecua-
damente justificados que se produjeran por los siguientes motivos: «a) Asistencia a
centros, servicios y establecimientos sanitarios. b) Cumplimiento de obligaciones
laborales, profesionales, empresariales, institucionales o legales. ¢) Asistencia a cen-
tros universitarios, docentes y educativos, incluidas las escuelas de educacién infan-
til. d) Retorno al lugar de residencia habitual o familiar. €) Asistencia y cuidado a
mayores, menores, dependientes, personas con discapacidad o personas especial-
mente vulnerables. f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros o estacio-
nes de repostaje en territorios limitrofes. g) Actuaciones requeridas o urgentes ante
los 6rganos puablicos, judiciales o notariales. h) Renovaciones de permisos y docu-
mentacién oficial, asi como otros trdmites administrativos inaplazables. i) Realiza-
ci6n de exdmenes o pruebas oficiales inaplazables. j) Por causa de fuerza mayor o
situacién de necesidad. k) Cualquier otra actividad de andloga naturaleza, debida-
mente acreditada.» (art. 6.1).

Adicionalmente se habilitaba a la autoridad competente delegada a limitar
la entrada y salida de personas en dmbitos territoriales de cardcter geografica-
mente inferior a la comunidad o ciudad auténoma con las excepciones tasadas a
las que nos hemos referido (art. 6.2). Sin embargo, se establece expresamente que
no estard sometida a restriccién alguna la circulacién en trdnsito a través de los
dmbitos territoriales en que resulten de aplicacién las limitaciones previstas en
este articulo (art. 6.3).

Igualmente, se produjo una limitacién de la permanencia de grupos de per-
sonas en espacios publicos y privados: la permanencia de grupos de personas en
espacios de uso publico, tanto cerrados como al aire libre, quedé condicionado a
que no se superase el nimero maximo de seis personas, salvo que se trate de con-
vivientes y sin perjuicio de las excepciones que se establecieran en relacién a
dependencias, instalaciones y establecimientos abiertos al pablico. La permanen-
cia de grupos de personas en espacios de uso privado quedaba condicionada a que
no se superase el niimero maximo de seis personas, salvo que se trate de convi-
vientes. En el caso de las agrupaciones en que se incluyan tanto personas convi-
vientes como personas no convivientes, el nimero médximo a que se refiere el
pdrrafo anterior serd de seis persones (art. 7.1).
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No obstante, se habilita a la autoridad delegada en su dmbito territorial a
que el nimero médximo pudiera ser inferior a 6 personas, salvo que se tratase de
convivientes. Decisién que se condicionaba «a la evolucién de los indicadores
sanitarios, epidemiol6gicos, sociales, econémicos y de movilidad y previa comu-
nicacién al Ministerio de Sanidad»'2. Debe destacarse que se excluyen de las limi-
taciones del art. 7, a las que nos hemos referido: «las actividades laborales e
institucionales ni aquellas para las que se establezcan medidas especificas en la
normativa aplicable».

Obsérvese ademds que se previé que las reuniones en lugares de trinsito
publico y las manifestaciones realizadas en el ejercicio del derecho fundamental
del art. 21 CE «podrin limitarse, condicionarse o prohibirse cuando en la previa
comunicacién presentada por los promotores no quede garantizada la distancia
personal necesaria para impedir los contagios» (art. 7.3).

O la limitacién a la permanencia de personas en lugares de culto: «Se limita
la permanencia de personas en lugares de culto mediante la fijacién, por parte de
la autoridad competente delegada correspondiente, de aforos para las reuniones,
celebraciones y encuentros religiosos, atendiendo al riesgo de transmisién que
pudiera resultar de los encuentros colectivos. Dicha limitacién no podrd afectar
en ningin caso al ejercicio privado e individual de la libertad religiosa.» (art. 8).

2. Por lo que afecta a la segunda de las cuestiones y frente a las limitaciones
que hemos relacionado, conviene subrayar que el RD 926/2020 establecia espe-
cialmente tres disposiciones normativas que han revestido, a mi juicio, una espe-
cial relevancia para tratar de dar respuesta a la problemiética que se plantea. Tales
disposiciones son susceptibles de ser articuladas en dos bloques: El primero, lo
integra los mandatos de los arts. 9 y 10", y el segundo el del art. 13.

Los dos primeros afectan a la eficacia de las limitaciones, tal y como rubrica
el art. 9, y a la flexibilizacién y suspensién de las limitaciones (art. 10). El tenor
literal del primer pdrrafo del art. 9 establece que: «Las medidas previstas en los
articulos 5, 6, 7 y 8 serdn ¢ficaces en el territorio de cada comunidad auténoma o
ciudad con Estatuto de Autonomia cuando la autoridad competente delegada respectiva
asi lo determine a la vista de la evolucién de los indicadores sanitarios, epidemiol6-
gicos, sociales, econémicos y de movilidad, previa comunicacién al Ministerio de
Sanidad y de acuerdo con lo previsto en el articulo 13. La eficacia de la medida no
podri ser inferior a siete dias naturales.»

Por su parte, el art. 10 viene a determinar que la autoridad competente dele-
gada en cada comunidad o ciudad auténoma podrd, en su dmbito territorial, a la
vista de la evolucién de los indicadores sanitarios, epidemiolégicos, sociales,

12 Se exclufan expresamente de las limitaciones del art. 7 las actividades laborales e institucionales y
aquellas para las que se establecieran medidas especificas en la normativa aplicable.
13 Ambos, por cierto, modificados por la disposicién final 1.1y 1.2 del RD 956/2020.
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econémicos y de movilidad, previa comunicacién al Ministerio de Sanidad y de
acuerdo con lo previsto en el articulo 13, modular, flexibilizar y suspender la aplica-
cidn de las medidas previstas en los articulos 5, 6, 7'y 8, con el alcance y dmbito territorial
que determine. La regresion de las medidas hasta las previstas en los mencionados
articulos se hard, en su caso, siguiendo el mismo procedimiento.

Precisamente, y con la finalidad de garantizar esa coordinacién necesaria en
la aplicacién de las medidas contempladas en el RD «El Consejo interterritorial
del Sistema Nacional de Salud, bajo la presidencia del Ministro de Sanidad, podrd
adoptar a estos efectos cuantos acuerdos procedan, incluidos, en su caso, el esta-
blecimiento de indicadores de referencia y criterios de evaluacién del riesgo»
(art. 13).

Bajo el paraguas del marco general del decreto de estado de alarma, se atri-
buye a la autoridad competente delegada la capacidad no solo de modular y deter-
minar el concreto margen dentro de las horquillas establecidas, por ejemplo, para
la circulacién en el horario nocturno del territorio (toque de queda); sino también
para decretar directamente lo que conocemos como cierre perimetral de las comu-
nidades auténomas y Ciudades auténomas.

Los cierres perimetrales han constituido una intensa limitacién del derecho
a circular libremente para entrar o salir fuera a de la comunidad auténoma afec-
tada y, desde luego, no se han adoptado bajo criterios homogéneos. Lo que ha
dado lugar a medidas muy restrictivas de derechos frente a politicas preventivas
0, en su caso, a lo contrario, segiin la comunidad auténoma afectada.

Dada la limitacién de estas paginas, y ante la imposibilidad de un estudio
pormenorizado de todas las CCAA, me centraré en una de las comunidades que
permite visualizar en su territorio la estrictisima limitacion del derecho durante
la practica totalidad de la duracién del estado de alarma.

Efectivamente, la Comunidad Valenciana «por razones de prudencia», aun
cuando mejoraba claramente las cifras y con un nivel de riesgo bajo', limité la

14 Decreto 15/2021, de 23 de abril, del president de la Generalitat, por el que se determinan las medi-
das de limitacién de la permanencia de grupos de personas en espacios ptblicos y privados y de limitacién de
la movilidad, desde las 00.00 horas del 26 de abril hasta las 00.00 horas del 9 de mayo de 2021. Véase con nivel
de riesgo bajo de contagio el Decreto 12/2021, de 8 de abril, del president de la Generalitat, por el que se deter-
minan las medidas de limitacién de la permanencia de grupos de personas en espacios publicos y privados y de
limitacién de la movilidad, para el periodo comprendido entre el 12 y el 25 de abril de 2021. Con nivel de
riesgo alto, véase el Decreto 8/2021, de 11 de marzo, del president de la Generalitat, por el que se determinan
las medidas de limitacién de la permanencia de grupos de personas en espacios publicos y privados y de limi-
tacién de la movilidad, para el periodo comprendido entre el 15 de marzo y el 12 de abril de 2021. Con nivel
de riesgo grave, el Decreto 7/2021, de 25 de febrero, del president de la Generalitat, por el que se actualizan
las medidas de limitacién de la permanencia de grupos de personas en espacios piblicos y privados y de limi-
tacién de la movilidad, hasta el 14 de marzo de 2021 inclusive. Con extrema gravedad, el Decreto 2/2021, de
24 de enero, del president de la Generalitat, por el que se limita la permanencia de grupos de personas en espa-
cios publicos y privados, se prorroga la medida de restriccién de la entrada y la/ salida de personas del territorio
de la Comunitat Valenciana y se limita, durante los fines de semana y los dfas festivos, la entrada y la salida de
los municipios y grupos de municipios con poblacién superior a 50.000 habitantes. Decreto 20/2020, de 18 de
diciembre, del president de la Generalitat, que modifica el Decreto 14/2020, de 25 de octubre, del president
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entrada y salida de las personas del territorio de la Comunidad, excepto para
aquellos desplazamientos tasados y adecuadamente justificados. No solo ello.
También se opté mayoritariamente por limitar la libertad de circulacién en hora-
rio nocturno en la horquilla mds restrictiva de la que ofrecia el marco general, la
de las 22.00 a las 6.00 en todo el territorio de la comunidad®’, aunque tal deci-
sién si que admitié alguna variacién como se puede comprobar en los Decretos
del president.

Lo que no varié en ningtn caso fue la restriccién para entrar y salir de la
Comunidad Valenciana salvo los supuestos tasados debidamente justificados aun-
que sf lo hicieron los indicadores sanitarios y epidemiolégicos'®.

Durante medio aito, semanalmente, a pesar de las mejoras y mientras se man-
tuvo vigente el estado de alarma el president de la Generalitat estimé pradente
limitar la libertad de entrar y salir de la Comunidad Valenciana.

Cabe preguntarse si esta intensa y grave restriccién para entrar y salir de la
comunidad ha constituido una medida necesaria, estrictamente proporcionada a
las necesidades de la situacion, limitadas en el tiempo y con ello se ha garantizado
a todas las personas los mismos derechos y proteccién en materia de libertad de
circulacién dentro del territorio Nacional conforme a la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea y al Convenio Europeo de Derechos Humanos'’.

A mi juicio, no constituyd, en aquellas semanas donde no existia riesgo grave
o el riesgo era bajo, una medida indispensable y, por el contrario, se erigié en una
medida que sacrificaba desproporcionadamente la libertad de circulacién. No
reunieron los requisitos que exigen el test de proporcionalidad para poder adop-
tarlas y aplicarlas. No estaban justificadas, no han sido proporcionadas ni eran

de la Generalitat, de medidas en la Comunitat Valenciana, como consecuencia de la situacién de crisis sanitaria
ocasionada por la Covid-19 y de la declaracién del estado de alarma activado por el Gobierno de la Nacién, y el
Decreto 19/2020, de 5 de diciembre, del president de la Generalitat, por el que se prorrogé la medida de res-
triccién de entrada y salida de personas del territorio de la Comunitat Valenciana, y se adoptaron nuevas medi-
das. Decreto 19/2020, de 5 de diciembre, del president de la Generalitat, publicado en el Diari Oficial de la
Generalitat Valenciana n.° 8968, de 5 de diciembre de 2020, y, por tanto, la entrada y la salida de la Comunitat
Valenciana se restringe a aquellos desplazamientos adecuadamente justificados de acuerdo con lo establecido en
el apartado segundo del Decreto 15/2020, de 30 de octubre, del president de la Generalitat, por el que se adop-
tan medidas temporales y excepcionales en la Comunitat Valenciana, como consecuencia de la situacién de cri-
sis sanitaria ocasionada por la Covid-19 y al amparo de la declaracién del estado de alarma, y en el apartado
primero, segundo pérrafo, del Decreto 16/2020, de 5 de noviembre, del president de la Generalitat, por el que
se prorroga la medida de restriccion de entrada y salida de personas del territorio de la Comunitat Valenciana,
adoptada en el Decreto 15/2020, de 30 de octubre, de medidas temporales y excepcionales en la Comunitat
Valenciana, como consecuencia de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19 y al amparo de la
declaracién del estado de alarma, y se adoptan otras medidas.

15 Salvo en el primer Decreto del president de la Generalitat (Decreto14/2020, de 25 de octubre) dic-
tado al amparo del RD 926/2020 sin las modificaciones introducidas por el RD 956 y también en el segundo
Decreto 15/2020, de 30 de octubre.

16 Véase nota 14.

17 Sobre el particular remitimos, por todos, a ToMAs MALLEN, B., «El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ante la pandemia de la Covid-19 (andlisis de las primeras decisiones», Revista General de Derecho
Eurapeo, n.° 54, 2021.
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razonable. De hecho, el cierre perimetral de la Comunidad auténoma no experi-
ment6 practicamente flexibilizacién alguna a la vista de la situacién epidemiol6-
gica. En consecuencia, no era idénea para la finalidad legitima que se pretendfa,
no era necesaria porque existian medidas menos invasivas para el derecho funda-
mental limitado y no era razonable por no derivarse de ella mds beneficios para el
interés general que perjuicios sobre el derecho en cada caso comprometido®®.
También introducia una diferencia de trato no suficientemente justificada en fun-
cién del territorio donde se residiera.

No quisiera finalizar este apartado, por lo que afecta al derecho de sufragio,
sin recordar que a diferencia del primer estado de alarma en el que se dej6 sin
efecto la celebracién de las elecciones al Parlamento Vasco y a la Xunta de Gali-
cia previstas ambas para el 5 de abril de 2020"; el RD 926/2020 reconoce expre-
samente que la vigencia del estado de alarma no impedird el desenvolvimiento ni
la realizacién de actuaciones electorales precisas para la celebracién de elecciones
convocadas a parlamentos de comunidades auténomas®.

IV. LA PROBLEMATICA JURIDICO-CONSTITUCIONAL
QUE PROYECTA LA STC 148/2021

El recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mds de cincuenta diputa-
dos de VOX contra los arts. 7,9, 10 y 11 del RD de 463/2020, del 14 de marzo,
por el que se declaré el primer estado de alarma, los RRDD de modificacién de
aquél y los RRDD de prérroga 476/2020, 487/2020 y 492/2020, asi como con-
tra la Orden SND/298/2020, de 29 de marzo?' ha dado lugar a una de las senten-
cias mds controvertidas del Tribunal Constitucional afectando al ndcleo duro de
la naturaleza juridica de los estados excepcionales ex art. 116 de la CE. Declara
inconstitucionales y nulos los apartados 1,3 y 5 del art. 7 del RD 463/2020 y los
términos «modificar, ampliar 0» del apartado 6 del art. 10, en la redaccién resul-
tante del art, Ginico 2, del RD 465/2020.

Abordar cualquier aspecto-juridico constitucional del estado de alarma obliga
a tener presente una sentencia que claramente refleja una fortisima divisién sobre la

18 STC 148/2021, de 14 de julio, FJ 3, y las que alli se relacionan.

19 Remitimos para una visiéon general acerca de sus consecuencias a CEBRIAN ZAZURCA, E., Covid-19
y anulacién de procesos electorales autonémicos en Pafs Vasco y Galicia, Revista General de Derecho Constitucio-
nal, n.° 33, 2020.

20 A estos efectos resulta de interés el estudio de IDEA Internacional sobre el impacto del Covid-19
en las elecciones en todo el mundo. El periodo que abarca es del 1 de febrero de 2020 al 1 de junio de 2021.
Segin consta en el mismo, en Europa, sin contar los referéndum, se aplazaron elecciones, ya fueran parlamen-
tarias, presidenciales o municipales en 22 pafses (https://www.idea.int/news-media/multimedia-reports/
global-overview-covid-19-impact-elections).

21 Orden por la que se establecieron medidas excepcionales en relacién con los velatorios y ceremonias
fanebres para limitar el la propagacién y el contagio por el COVID-19.
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concepcién del mismo mds alld de cualquier sesgo ideolégico que pudiera atri-
buirse a los magistrados y magistradas tanto en la decisién final fruto del ejercicio
del voto de calidad como de quienes formularon votos particulares.

El recurso se interpone al entender que los articulos del RD 463/2020: 7
(limitacién de la libertad de circulacién de las personas), 9 (medidas de conten-
cién en el dmbito educativo y de la formacién), 10 (medidas de contencién en el
dmbito de la actividad comercial, equipamientos culturales, establecimientos y
actividades recreativas, actividades de hostelerfa y restauracion, y otras adiciona-
les) 11(medidas de contencién en relacién con los lugares de culto y con las cere-
monias civiles y religiosas) vulneran los arts. 55.1 y 116, as{ como la LOAES.

Amén de la vulneracién de los arts. 19, 17, 21 y 25, en conexién con el 10.1,
de la CE por el art. 7 del RD; el art. 27 CE por el art. 9 de RD; los arts. 35 y 38
CE por el art. 10 del RD y del art. 16 en conexién con el articulo 10.1 CE, que
se atribuye a los articulos 7 y 11 del RD, as{ como a la Orden SND/298/2020,
cuya declaracién de inconstitucionalidad se solicita especificamente.

El recurso se fundamenta en que la inconstitucionalidad de los preceptos
impugnados producia una efectiva suspension de los derechos fundamentales
citados, medida solo prevista respecto de algunos derechos fundamentales en los
supuestos de declaracién del estado de excepcidn o el de sitio en los términos del
art. 55.1 CE. En consecuencia, al operar tal suspension a juicio de los recurrentes
el RD 463/2020 habria infringido el art. 55.1 y conculcado la LOAES y los dere-
chos fundamentales afectados por las medidas recurridas.

Como resume el TC «se parte asi del entendimiento de que la declaracién de
uno u otro estado tiene una distinta incidencia sobre algunos derechos funda-
mentales; esto es, su «limitacidn» para el supuesto del estado de alarma; y la
«suspensién», para los otros dos supuestos. Para la demanda, la «derogacién» o
«ablacién» de determinados derechos fundamentales por las disposiciones
impugnadas habria supuesto una ilegitima «suspensién» de tales derechos, dado
que esta medida puede solo adoptarse cuando se declarare el estado de excepcién
o el de sitio, de conformidad con lo previsto en el articulo 55.1 CE; y de ahi que
se cite este como primero de los preceptos constitucionales infringidos».

Y lo que analiza el TC «es si las limitaciones o restricciones incluidas en la
norma impugnada exceden el alcance constitucionalmente posible del estado de
alarma; lo cual supondria, sencillamente, una vulneracién de los derechos afecta-
dos. Por consiguiente, serdn las normas constitucionales, que enuncian los dere-
chos fundamentales que se dicen vulnerados, las que han de ser interpretadas en
concordancia con las que, en la propia Constitucién, prevén y disciplinan el
estado de alarma» (FJ 4).

Independientemente de las posiciones mantenidas a favor y en contra de la
argumentacién nuclear y mayoritaria del alto tribunal, conviene destacar, de
forma muy sindptica, que el eje fundamental sobre el que pivota la estimacién
parcial del recurso y la declaracién de inconstitucionalidad estriba en un hecho de
hondo calado constitucional: y es la apreciacién de que dada la intensidad de la
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limitacién de derechos producidas ello ha abocado a una auténtica suspensién de
los mismos, lo que deberfa haber obligado a declarar un estado de excepcién. A
su juicio, las constricciones extraordinarias de la libertad de circulacién por el
territorio nacional exceden el alcance que al estado de alarma reconoce la Consti-
tucién (art. 116.1) y la LOAES «convirtiendo la alarma en un suceddneo de la
excepcioén, pero no sometida a la «previa autorizacién parlamentaria». Se estarfa,
en otros términos, utilizando la alarma como temfan algunos constituyentes,
«para limitar sin decirlo», esto es, sin previa discusién y autorizacién de la repre-
sentacién popular, y con menos condicionantes de duracién.

Limitacién »s suspensién de derechos, entendida esta tltima por la intensidad
de la limitacién del derecho que impida su ejercicio, se ha erigido a la postre en la
ratio decidendi® y, siguiendo el razonamiento del TC, como «...la Constitucién no
perfila en particular la distincion sustancial entre estado de alarma y estado de excep-
cién mas alld de permitir, en su articulo 55.1, la suspensién de ciertos derechos en
este tltimo, excluyéndolos a sensu contrario en toda otra circunstancia (incluyendo,
por tanto, durante un estado de alarma) y remitiéndose en lo demds a la ley organica
de desarrollo (LOAES). Por tanto, una vez apreciada la existencia de tal suspensién y
la ausencia de cobertura legal suficiente, la conclusién no puede ser otra que la decla-
raci6én de inconstitucionalidad sefialada en nuestro FJ 5 respecto de los apartados 1,
3y 5 del articulo 7 de la disposicién impugnada» (EJ 11).

El razonamiento, sin embargo, no atiende al hecho de que, como ha puesto
de relieve Xiol Rios, «lo que determina la declaracién de un estado de alarma o
de excepcidén no es la gravedad de la crisis, sino el tipo de crisis, esto es, si la situa-
cién de emergencia tiene su origen en una grave alteracién de la seguridad pablica
o0 en otro tipo de circunstancias»”’. En esta linea, comparto con un sector doctri-
nal que por muy intensa que haya podido resultar la afectacién de derechos fun-
damentales, lo cierto es que no podemos afirmar que el orden puablico se hallara
en el epicentro de las limitaciones o restricciones de derechos fundamentales. A
mi juicio el articulo 13.1 de la LOAES es claro cuando define el objeto del estado
de excepcién. Desde esta perspectiva el orden publico constituye el presupuesto
ineludible para el libre ejercicio de los derechos y libertades de las ciudadanos.
Cuestién distinta es que en la encarnizada lucha contra la pandemia, y al objeto
de preservar la vida y la salud de las personas, las medidas adoptadas absoluta-
mente restritivas de derechos fundamentales hayan constituido medidas adecua-
das que superan el juicio de proporcionalidad.

22 Como expresa Ollero en su voto particular «El problema es que —partiendo aprioristicamente de
la presunta existencia de una suspensién de derecho— es dificil no declarar inconstitucional todo lo que se
mueva; extremo, sin embargo, que la sentencia se ha cuidado sin mayores coherencias de no llevar a la préc-
tica» (Voto particular que formula el magistrado A. Ollero Tassara, apartado 6.).

23 Voto particular que formula del magistrado J.A. Xiol Rios, punto 12. Véase también, entre otros
CARRILLO L6PEZ, M. (2020), Derecho de excepcién y garantia de los derechos en tiempo de pandemia. Revista
del Parlamento Vasco. (I): 60-93. hetps:doi.org/10.47984/legal.2020.003 y PRESNO LINERA, M. A., ;Por qué
se decreta un estado de alarma y no de excepcién por el coronavirus? The Conversation (26 de marzo de 2020).
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V. LA PRORROGA DE SEIS MESES DEL ESTADO DE ALARMA
Y LA DELEGACION DE COMPETENCIAS

Como hemos sefialado, el RD 926/2020, de 25 de octubre, f1j6 su vigencia
hasta el 9 de noviembre de 2020, sin embargo, el RD 956/2020 de prérroga
extendi6 su vigencia desde las 00.00 horas del dia 9 de noviembre de 2020 hasta
las 00.00 horas del dia 9 de mayo de 2021. Si bien el art. 14 del RD 926, modi-
ficado por la Disposicién final primera del RD 956, habilit6 a la conferencia de
presidentes autonémicos, una vez transcurriera cuatro meses de la prérroga y pre-
vio acuerdo favorable del CISNS, «a formular al Gobierno una propuesta de
levantamiento del estado de alarma».

Tanto la prérroga de seis meses como la habilitacién para dictar ordenes, reso-
luciones a la presidencia de las comunidades auténomas y ciudades auténomas
como autoridad delegada de la autoridad competente, tal y como expresamente
recoge el art. 2 del RD 926/2020, plantean serias dudas de constitucionalidad.

1. Por lo que afecta a la prérroga de los seis meses debe recordarse, con
cardcter previo, que la declaracién de algunos de los estados excepcionales previs-
tos en la Constitucién coloca al Congreso de los Diputados en una especial posi-
cién de ahi que, tal y como ordena el art. 116. 5, no pueda procederse a la
disolucién del Congreso mientras estén declarados el estado de alarma, excepcién
o sitio, quedando automdticamente convocadas las Cimaras en periodo de sesio-
nes y no pudiendo interrumpirse su funcionamiento durante la vigencia de
alguno de ellos. Y en el supuesto de que estuviera disuelto el Congreso o expirado
su mandato, sus competencias serin asumidas por la Diputacién permanente?*.
Por no mencionar que, bajo la vigencia del estado de alarma, excepcién o de sitio,
amén de en tiempo de guerra, el art. 169 CE prohibe taxativamente iniciar
reforma constitucional alguna.

A mi juicio, el art. 116.2 debe interpretarse en su tenor literal, esto es, el
estado de alarma serd declarado por el Gobierno mediante decreto acordado por
Consejo de Ministros por un plazo mdximo de quince dias, dando cuenta al Con-
greso de los Diputados, reunidos inmediatamente al efecto y sin cuya autoriza-
cién no podrd ser prorrogado dicho plazo. El decreto determinard el dmbito
territorial a que se extiende los efectos de la declaracién.

Efectivamente no sefiala el plazo expreso de la prérroga, pero si que sin la
autorizacién del Congreso no podri ser prorrogado «dicho plazo» sobre una com-
petencia, la declaracién del estado de alarma, que es exclusiva del Gobierno
cuando, como literalmente expresa el art. 4, b) de la LOAES, se produzca algunas
de las alteraciones graves de la normalidad entre ellas —o en concurrencia— cri-
sis sanitarias tales como pandemias.

24 Véase el art. 165 del Reglamento del Congreso de los Diputados.
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Obviamente, no es competencia del Congreso la declaracién del estado de
alarma en todo o parte del territorio nacional. La competencia del Congreso
reside en, si se solicita la prérroga, autorizar o no la misma; porque «sin cuya
autorizacién no serd prorrogado dicho plazo». Si autoriza la prérroga «podrd
establecer el alcance y las condiciones vigentes durante la prérroga» (art. 6.2
LOAES).

El art. 162.2 del Reglamento del Congreso de los Diputados realiza también
la misma interpretacién que entiendo mds acorde con la letra y el espiritu de la
Constitucién: «Si el Gobierno pretendiere la prérroga del plazo de quince dfas a
que se refiere el articulo 116. 2 de la Constitucién, deberd solicitar la autorizacién
del Congreso de los Diputados antes de que expire aquél». De ahi que coincida
plenamente con aquél sector de la doctrina que interpreta que la prérroga debe
serlo necesariamente por el mismo plazo que la declaracién. Comparto la afirma-
cién de Aragén Reyes®” cuando interpreta que la literalidad del precepto de
«dicho plazo» no puede estar referido mas que al plazo ya fijado para la declara-
cién y en cuanto que prorrogarlo significa, en principio, repetirlo y no ampliarlo,
salvo que efectivamente la Constitucién as{ lo estableciera.

A lo que debo afiadir que la aplicacién del principio de proporcionalidad
juega a favor de esta interpretacién dado que tal principio actia no solo cuando
se decide declarar el estado de alarma, también rige en la prérroga, y como afirma
Alvarez Garcia, «en su duracién y todas y cada una de las concretas medidas de

necesidad que se adopten durante su vigencia»2°.

Entre otras finalidades, como ya he razonado en otro lugar?’, la prérroga de
una situacién de excepcionalidad como la del estado de alarma no se cifie a con-
ceder al Congreso de los Diputados la autorizacién o no de dicha prérroga sino
que, por lo demds, se le atribuye una capacidad de decisién y de control politico
del Gobierno al atribuirle la LOAES la capacidad de establecer e/ alcance (esto es,
que afecte a todo o parte del territorio nacional, lo que incluye a todo o parte del
dmbito territorial de una comunidad auténoma) y Jas condiciones vigentes durante
la prérroga de dicho estado de alarma que corresponde acordar al Consejo de
Ministros por un espacio mdximo de 15 dias. Porque, como explicitamente man-
data el art. 1.2 de la LOAES, las medidas que se adoptan en los estados de alarma,
excepcion y sitio, asi como la duracién de los mismos serdn en cualquier caso las
estrictamente indispensables para asegurar el vestablecimiento de la normalidad y afiade,
que su aplicacién se realizard de forma proporcionada a las circunstancias. Sin
género de dudas es una garantfa indeleble en nuestro Estado democritico y un

25 El Pais, 28 de octubre de 2020.

26 ALVAREZ GARCIA, V., «El coronavirus (COVID-19): respuestas juridicas frente a una situacién de
emergencia sanitaria», E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, ob. cit., p. 10.

27 GARcia MAHAMUT, R., «Covid-19, estado de alarma de 25 de octubre de 2020 y derechos en juego:
Especial referencia al derecho de proteccién de los datos personales», Pandemia y Derecho. Una visidn multidis-
ciplinar (Dir. M. LL. Sdnchez Arjona y M.A. Martinez-Gijén Machuca). Laborum, Murcia, 2020, p. 33.
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sistema de proteccién de las minorias parlamentarias, consustancial al Estado
democrético de derecho.

Ciertamente, el articulo referido a la rendicién de cuentas (art. 14) del RD
926/2020 precisa, en primer lugar, que el Presidente del Gobierno solicitard su
comparecencia cada dos meses al Pleno del Congreso para dar cuenta de los datos
y gestiones del Gobierno sobre la aplicacién del estado de alarma. En segundo
lugar, que el Ministro de Sanidad solicitard su comparecencia ante la Comisién
de Sanidad y Consumo del Congreso de los Diputados, con periodicidad men-
sual, para dar cuenta de los datos y gestiones correspondientes a su departamento
en relacién a la aplicacién del Estado de Alarma. Finalmente, ofrece la posibili-
dad de que transcurrido cuatro meses de vigencia de «esta prérroga», y previo
acuerdo favorable del CISNS a la vista de la evolucién de los indicadores, sanita-
rios epidemiolégicos, sociales y econémicos, la conferencia de presidentes auto-
némicos pueda formular al Gobierno un levantamiento del estado de alarma.

No es ninguna buena noticia que se sustraiga de facto una de las funciones
mds importantes del Congreso: la funcién constitucional de control politico del
gobierno anudada en este supuesto a la autorizacién expresa de un estado de
alarma que podfa variar en el tiempo sus circunstancias y quedar al albur, en este
caso de 6 meses y en otros momentos a saber.

En esta linea, recordemos también la ubicacién constitucional del art. 116
CE que cierra el titulo V de la CE dedicado a las relaciones entre el Gobierno y
las Cortes. A lo que hay que afiadir que «La declaracién de los estados de
alarma, de excepcién y de sitio no modificardn el principio de responsabilidad
del Gobierno y de sus agentes reconocidos en la Constitucién y en las leyes»
(116.6 CE).

La STC 148/2021, de 14 de julio, y su giro conceptual en torno a los efectos
de los distintos estados excepcionales en funcién de las limitaciones vs. restriccio-
nes de derechos plantea serias dudas respecto a un estado de alarma efectivamente
prorrogado durante seis meses. Me pregunto si siguiendo el razonamiento del TC
en el caso actual entenderia que debia ser declarado el estado de excepcién.

De hecho, no resulta balad{ que la Sala de lo Contencioso Administrativo del
TSJ de Aragén acabe de plantear una cuestién de inconstitucionalidad en el
marco del recurso contencioso administrativo interpuesto contra el Decreto del
Presidente de Aragén, de 27 de noviembre de 2020, en el que se establecian las
medidas dictadas en el dmbito de la comunidad auténoma en el marco de lo esta-
blecido en los RD 926/220 y 956/220. Especialmente por lo que afecta al toque
de queda y al cierre perimetral, a juicio de los magistrados, estas medidas consti-
tuyen una suspensién del derecho a la libre circulacién (art. 19 CE) que no pue-
den adoptarse en un estado de alarma. En consecuencia, debe ser el TC el que
determine si este tipo de medidas son suspensivas del derecho a la libertad de cir-
culacién y no pueden adoptarse bajo un estado de alarma o simplemente limitan
el derecho, sin hacerlo irreconocible y por tanto admisibles (auto de TSJ de Ara-
g6n, de 8 de septiembre de 2021).
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En fin, la concentracién de los poderes en el ejecutivo en los estados excepcio-
nales es un dato que no admite discusién. Como tampoco la admite que la demanda
de informacién sobre el mismo constituya un elemento tan nuclear como inédito es
el hecho de que en mds de un siglo nos estemos enfrentando a la crisis sanitaria
mundial mds devastadora con ocasién de la pandemia del Covid-19. Los controles
sobre los que poseen, gestionan y administran la informacién adquieren un especial
valor en todos los dmbitos, ya sean publicos o privados.

De ahi que todos los controles juridicos deban funcionar lo mds eficazmente
posible. El control politico el primero de ellos, porque la funcién constitucional
de control politico en un tiempo caracterizado por la concentracién de poder es
esencial para el funcionamiento democrético®.

La informacién proporcionada a través de los cauces legales expresamente
previstos para el ejercicio del control por parte de la minorfa parlamentaria® y
la conformacién de la opinién ptblica con la artillerfa precisa; que en términos
juridicos equivale a proporcionar informacién, utilizar eficazmente los instru-
mentos juridicos y que los poderes piblicos faciliten una rendicién de cuentas
efectivas, constituyen un deber inexcusable en el Estado democrdtico. Transpa-
rencia, acceso a la informacién piblica y a los datos y el libre ejercicio de la
informacién puiblica constituyen la clave de béveda de un derecho a la informa-
ci6én que redunda en que las personas gocen de mayores garantias para el ejer-
cicio de otros derechos y en una mayor calidad de nuestra democracia en la
medida en que ello revierte en un mayor control ciudadano no solo de su
gobierno sino de la labor de la oposicién que constitucionalmente tiene atri-
buida la funcién de controlar al Gobierno®. Y ni qué decirse tiene de la funcién
que cumplen los medios de comunicacién®' y el periodismo para el ejercicio del
control®’. Hemos recorrido mucho camino para que el binomio Transparencia
y buen gobierno tampoco haya funcionado adecuadamente en tiempos de crisis

sanitaria’’.

28 En la misma linea, véase por todos, TUDELA ARANDA, J., «Parlamento y crisis sanitaria-Reflexiones
preliminares», Cuadernos Manuel Giménez Abad, junio 2020, p. 7.

29 El art. 8 de la LOAES es claro al respecto.

30 Los ciudadanos deben conocer qué posicién mantiene su partido o los partidos sobre las condiciones,
alcance y términos de la autorizacién de una prérroga que, a mi juicio, insisto, no puede superar dicho plazo,
el de 15 dfas.

31 Véase el interesante articulo de CoLM A. Fox. Media in a Time of Crisis: Newspaper Coverage of
Covid-19 in East Asia), Journalism Studies, 2021.

32 Desde una perspectiva exclusivamente del periodismo politico, la relacién con la democracia y las
précticas informativas del periodista remitimos al interesante estudio empirico de J. David Wolfgang, Tim
P. Vos, Kimberly Kelling & Sooyoung Shin, Political Journalism and Democracy: How Journalists Reflect
Political Viewpoint Diversity in Their Reporting , Journalism Studies, 22:10, 1339-1357, 2021.

33 Véase, entre otros, SIERRA RODRIGUEZ, J., Periodismo, comunicacién institucional y transparencia:
aprendizajes de la crisis sanitaria del COVID-19. Revista de Comunicacion y Salud, 10 (2), 569-591. IBANEZ
PEIRG, A., La actividad informativa del Gobierno espafiol durante la emergencia sanitaria provocada por el
coronavirus, COVID-19. Revista Espaiiola de Comunicacién en Salud 2020, Suplemento 1, 304-318.
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2. Por lo que afecta a la habilitacién que se realiza a favor de las autoridades
competentes delegadas cabe precisar: En primer término, que a efectos del estado
de alarma, la autoridad competente es el Gobierno de la Nacién (art. 2.1 RD
926). En segundo lugar, que en cada comunidad auténoma y ciudad auténoma
con Estatuto de Autonomia, la autoridad competente delegada serd quien ostente
la presidencia y son los habilitados para dictar por delegacién del Gobierno de la
Nacién las érdenes, resoluciones y disposiciones para la aplicacién de los arts. 5 a
11 del RD 926/2020 y «Para ello, no serd precisa la tramitacién de procedi-
miento administrativo alguno ni serd de aplicacién lo previsto en el segundo
pérrafo del articulo 8.6 y en el articulo 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa» afladiendo, por lo
demds, que tales dictados no precisa la tramitacién de procedimiento administra-
tivo alguno (art. 2. 2y 3 RD 920).

Esto, como he puesto de relieve®®, plantea serias dudas de inconstitucionali-
dad. En parecida linea a la defendida por Ruiz Robledo®” y Aragén Reyes, tam-
bién soy de la opinién que el RD 926/2020 lo que hecho bdsicamente es delegar
en las CCAA el dictado efectivo de las medidas a adoptar. Ello, no solo ha propi-
ciado la adopcién de un conjunto de medidas territorialmente desconectadas,
como adelantara Aragén Reyes (E/ Pais, 28 de octubre de 2020), sino que, por lo
demds, ha generado en ocasiones una desigualdad de trato restrictiva de derechos
dificilmente comprensible para los ciudadanos.

Pero a mds, en una lectura sistemdtica y adecuada constitucionalmente, lo
cierto es que el decreto acordado por Consejo de Ministros determina, por man-
dato constitucional, el dmbito territorial a que se extienden los efectos del estado
de alarma (art. 116 CE). Por su parte la LOAES, tasa los supuestos en los que se
declara en estado de alarma y cuando éstos «afecten exclusivamente a todo, o
parte del dmbito territorial de una comunidad auténoma, el Presidente de la
misma, podrd solicitar del Gobierno la declaracién de estado de alarma» (art. 5
LOAES). En coherencia con ello el art. 7 de la LOAES determina que a los efectos
del estado de alarma la autoridad competente es el Gobierno. No obstante, afiade
que cuando la declaracién afecte exclusivamente a todo o parte del territorio de
una comunidad autoridad competente por delegacién del gobierno lo serd el Pre-
sidente de la Comunidad. Por ello cabe interpretar que la LOAES habilita la
delegacién en la presidencia autonémica cuando la declaracién del estado de
alarma afecta a todo o parte del territorio de una comunidad auténoma. As{, de
hecho, ha sido interpretado por el TS] de Aragén en la cuestién de inconstitucio-
nalidad planteada al TC al alegar la contradiccién entre el art. 2 del RD 926/2020
y el art. 7 de la LOAES. Lo que la norma orgédnica disefia a juicio de la Sala es una

34 Garcia MAHAMUT, R., lbidem, p. 34.
35 Ruiz ROBLEDO, A., https://aruizrobledo.blogspot.com/2020/11/el-estado-de-alarma-donde-quie-
ren-los.html
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autoridad inica y centralizada y la gestién delegada tal y como se configur6 en el
segundo estado de alarma no viene autorizada por la LOAES (auto de 8 de sep-
tiembre de2021). En este 4mbito no solo debemos tener presente lo dispuesto en
el art. 7 sino lo contenido en el art. 9.2, 11 y 12 de la LOAES.

A mi juicio, si la declaracién del estado de alarma ha afectado, como sefiala
el art. 3 del RD 926/2020 a todo el territorio nacional y son las y los Presidentes
autonémicos los habilitados para dictar sin necesidad de tramitacién de procedi-
miento alguno las 6rdenes, resoluciones, etc., para decidir aplicar las medidas res-
trictivas que contiene el decreto a modo de marco, con oportunas horquillas, a lo
que debemos sumar seis meses de prérroga del estado de alarma como vigencia
méxima, el resultado no es otro que la existencia efectiva de 19 estados de alarma
diversos que abarca al conjunto del territorio nacional (17 comunidades auténo-
mas y a las dos ciudades auténomas). Sobre las consecuencias y efectos de todo
ello no me extenderé dado que ya lo hemos abordado en epigrafes anteriores.

VI. MECANISMOS PROCESALES DE CONTROL DE MEDIDAS
DE SALUD PUBICA QUE IMPLICAN LIMITACIONES DE
DERECHOS FUNDAMENTALES TRAS FINALIZAR
EL ESTADO DE ALARMA

La Ley 3/2020, de 18 de septiembre®, de medidas procesales y organizati-
vas para hacer frente al COVID-19 en el dmbito de la Administracién de Jus-
ticia, entre otras, atribuyd a las Salas de lo Contencioso- Administrativo de la
Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia la competencia
para conocer de la autorizacién o ratificacién judicial de las medidas adoptadas
con arreglo a la legislacién sanitaria que las autoridades sanitarias —de dmbito
estatal y distinto al estatal— considerasen urgentes y necesarias para la salud
publica e implicasen la limitacién o restriccién de derechos fundamentales
cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente (arts. 10. 8 y
11.1 i) LJCA).

De ahf que «La adopcién de medidas restrictivas de derechos fundamentales
justificadas por la accién de las Administraciones Piblicas para combatir la pan-
demia del coronavirus dirigidas a la ciudadania, deben ser objeto de autorizacién
o ratificacién judicial, de acuerdo con lo previsto en los articulos 8.6, segundo
pérrafo, 10.8, 11.1 i) y 122 guater de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, segin redaccién dada por la dis-
posicién final segunda de la citada Ley 3/2020, de 18 de septiembre» (Exposicién
de motivos).

36 Que en su disposicién final segunda modificé los articulos 8.6, 10, 11.1 y afiadié el art. 122 guater
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.
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En tales procedimientos y en demasiadas ocasiones las Salas de los distintos
Tribunales Superiores de Justicia no solo han mantenido divergentes interpreta-
ciones sobre el marco sanitario estatal aplicable, sino posiciones contrarias sobre
si ese marco podia servir como titulo habilitante de las restricciones y limitacio-
nes de derechos fundamentales impuestas por las autoridades sanitarias autond-
micas adoptadas en el ejercicio de competencias propias. Tal situacién gener6 una
auténtica confusién juridica y social y fue objeto de tratamiento por parte de los
medios de comunicacién que ponian el énfasis en que las mismas leyes servian
para ratificar o no los cierres perimetrales, toques de queda y aforos en las comu-
nidades auténomas, «La ruleta de los Tribunales Superiores de Justicia tras el fin
del estado de alarma», llegé a ser el titular de algin periédico”’.

A través del Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo?®, se adoptan diversas
medidas, a pesar de que como se reconoce en la propia exposicién de motivos del
mismo la mayorfa «puedan articularse, en caso de necesidad, en el marco definido
por la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de
Salud Publica, y por la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Puablica;
quedando sujetas al control jurisdiccional ordinario».

No obstante, y dada la situacién que se va produciendo a raiz de los recursos
presentados en las Sala de los Tribunales Superiores de Justicia, a través del
art. 15 del RDL 8/2021 se modifica la LJCA con el objeto de:

1. Que puedan ser susceptibles de recurso de casacién, en todo caso, los
autos dictados en aplicacién del art. 10.8 y del art. 11.1.i) (Apartado 1
bis del art. 87 LJCA). Como se justifica en la exposicién de motivos: «Es

37 Diario de Sevilla, de 16 de mayo de 2021. En aquel espacio de tiempo el TSJA habfa ratificado el
confinamiento de municipios de Sevilla y desestimado el cierre perimetral de otro municipio de Granada. El
TS]J de Extremadura ratifica las medidas sanitarias y, entre otros, los cierres perimetrales de varios municipios
adoptados por la Junta y en el que se declara a la CA en el nivel de alerta 1. El TSJ de Canarias denegé el cie-
rre perimetral de las islas que se encontrasen en el nivel 3 y 4; el TS]J de Galicia aval6 las medidas de la Xunta
entre ellas el cierre perimetral de varios Ayuntamientos y el toque de queda, frente al TSJ] de Navarra que
denegé el toque de queda nocturno decretado por el Gobierno de Navarra para evitar la proliferacién de bote-
llones al entender que tal medida no superaba el canon de necesidad y proporcionalidad; el TS] del Pais Vasco
establece que no pueden mantenerse en la comunidad el confinamiento autonémico ni los municipales, ni el
toque de queda nocturno ni el limite de agrupaciones de 4 personas después del fin del estado de alarma por
afectar a derechos fundamentales. Como sefialaba el periédico e/ Pais «Este viernes se han solapado casi en el
tiempo dos decisiones contradictorias: mientras el tribunal superior del Pafs Vasco rechazaba de plano el con-
finamiento nocturno y el limite a las reuniones propuesto por el Gobierno de I. Urkullu, los jueces de la
Comunidad Valenciana autorizaban esas mismas medidas solicitadas por el Ejecutivo de X. Puig y muy simi-
lares a las avaladas el jueves por el tribunal superior de Baleares para esa Comunidad» ( «Choque de criterios
ante el fin del estado de alarma: los tribunales discrepan sobre las restricciones de las comunidades», 7 de
mayo de 2021).

38 Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en el orden sanita-
rio, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacién de la vigencia del estado de alarma declarado por el RD
926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacién de infec-
ciones causadas por el SARS-CoV-2.
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imprescindible, por tanto, que, en el momento de expiracién de la vigen-
cia del estado de alarma, el sistema procesal previsto en la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa,
cuente con un mecanismo idéneo que permita a la Sala de lo Contencio-
so-administrativo del Tribunal Supremo resolver las dudas y divergencias
que, sobre la interpretacidn y aplicacién del marco normativo estatal, se
puedan generar en los procedimientos de autorizacién y ratificacién judi-
cial de las medidas sanitaria».

2. Excluir el requisito necesario de interponer previamente el recurso de
reposicién en los recursos de casacién contra los autos en aplicacién del
art, 10.8 y del art. 11.1.1) (87.2 LJCA).

3. Aiiadir un nuevo art. 87 ter en el que se regula el procedimiento, requi-
sitos y plazos para interponer el recurso de casacién ante la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo. Efectivamente, se
articula un recurso de casacién extremadamente 4gil y de tramitacién
preferente, que permite a la Sala pronunciarse con gran celeridad y posi-
bilitando la aplicacién uniforme de dicho marco normativo en todo el
territorio nacional.

4. Modificar el art. 122 quater para afiadir que deber4 resolverse por auto en
un plazo mdximo, que ya estaba previsto, de tres dfas naturales.

En fin, como resume la exposicién de motivos del RD 8/2021, con la reforma
del recurso de casacién «se persigue el objetivo de posibilitar que la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo pueda entrar a conocer sobre
los autos adoptados por las referidas Salas de los Tribunales Superiores de Justicia
y de la Audiencia Nacional en esta materia y pueda, ademds, fijar doctrina legal,
con intervencion de las administraciones piiblicas autondmica y estatal, ademds de la del
Ministerio Fiscal, sobre el alcance de la legislacién sanitaria en relacién con las
limitaciones o restricciones de derechos fundamentales de los ciudadanos impues-
tas por las autoridades sanitarias, y todo ello en un plazo muy breve de tiempo,
que es lo que requiere una situacién sanitaria tan grave y extraordinaria como la
que obliga a esas autoridades a tener que adoptar esta clase de medidas y para la
que no resultan eficaces los dilatados plazos que precisa el recurso de casacién
ordinario».

En esta linea cabe destacar, por ejemplo, que el TSJ de las Illes Balears rati-
ficé las medidas adoptadas por el gobierno balear®, sin embargo, el Ministerio

39 Por acuerdo del consejo de gobierno de 17 de mayo de 2021 que modificé las medidas excepciona-
les para contener la pandemia previamente adoptadas mediante acuerdo de 5 de mayo. Las medidas solicitadas
fueron: el toque de queda entre las 24 y las 6 horas con determinadas excepciones, controles para la entrada en
el territorio balear de otras personas provenientes de otros lugares del territorio nacional, l{imite mdximo de 6
personas en reuniones familiares y sociales en espacios interiores, y en ocho en espacios abiertos; y 50% de
aforo en lugares de culto cerrados.
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Fiscal interpuso recurso de casacién ante el TS contra el auto del TS] alegando,
por un lado, que el recurso presenta interés casacional a fin de aclarar «{...} si las
Comunidades Auténomas, con el fin de controlar las enfermedades transmisibles,
pueden adoptar al amparo de la LO 3/1986, de 14 de abril (LOMESP); de la Ley
14/1986, de 25 de abril (LGS) y de la Ley 33/2011, de 4 de octubre (LGSP);
medidas sanitarias que puedan suponer una limitacién de derechos fundamenta-
les y que no se encuentran vinculadas a una concreta persona enferma y a su
entorno inmediato, sino que se extienden a toda la poblacién, o si por el contrario
es precisa la previa declaracion del estado de alarma para que, en concreto, se
pueda ordenar una restriccién de la movilidad nocturna y/o una limitacién del
nimero de personas que puedan reunirse en espacios privados.[...]. Y, por otro
lado, precisa que su impugnacién se refiere Gnicamente a la ratificacién judicial
de dos de las medidas: el toque de queda nocturno y el limite mdximo de perso-
nas en reuniones familiares y sociales®'.

Debe advertirse que la Seccién 1.* de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del TSJ de Aragén plante6 una cuestién de inconstitucionalidad en relaciéon
con el articulo 10.8 de la LJC, introducido por la disposicién final segunda de la
Ley 3/2020, de 18 de septiembre. Ello ha suscitado un debate juridico cuyos tér-
minos se han planteado en que si a pesar de estar admitida la cuestién de incons-
titucionalidad por el TC* los TS]J debian resolver (ratificando o no) las medidas
de las administraciones autonémicas consideradas urgentes y necesarias para la
proteccién de la salud publica limitadoras de derechos fundamentales y si el TS
en recurso de casacién tampoco debia resolver hasta que lo hiciera el TC. Cabe
inmediatamente afiadir que el TS en su reiterada jurisprudencia ha entendido
que, a pesar de ello, debfan resolverse las solicitudes que se presentasen.

Ello obliga a recordar que la Sala de los Contencioso-Administrativo del TS,
en recurso de casacién interpuesto frente a la ratificacién o no de las medidas sani-
tarias restrictivas de derechos adoptadas por la administracién autonémica que
correspondia al TSJ competente, traté de armonizar y unificar los distintos crite-
rios sobre los instrumentos legales aptos para la restriccién de derechos funda-
mentales®”. Como nos recuerda la STS 3258/2021, de 2 de agosto, trayendo a

40 STS 788/2021, de 1 de junio de 2021.

41 Por lo que afecta a la primera cuestién, el Ministerio Fiscal razona que si para establecer limitacio-
nes semejantes se considerd necesario aprobar el estado de alarma, no cabe una vez finalizado éste prolongarlas
o reiterarlas sobre la sola base de la legislacién ordinaria de forma que, a su juicio, la LO 3/1986 no propor-
ciona la cobertura normativa constitucionalmente exigible para imponer el toque de queda nocturno o un
nimero méximo de personas en reuniones familiares y sociales. Entiende que las medidas no superan el juicio
de constitucionalidad a la vista de la situacién epidemioldgica y que la movilidad nocturna se podia haber
conseguido por medios menos invasivos (por ejemplo, con el adelanto del cierre de establecimientos no esen-
ciales) y que el control del nimero mdximo de personas reunidas en domicilios particulares resulta prictica-
mente imposible, de manera que la medida resultaba innecesaria.

42 Providencia del Pleno del TC de 16 de febrero de 2021.

43 La primera de ellas fue la STS de 24 de mayo de 2021.
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colacién la STS de 24 de mayo* y las posteriores que han ratificado los mismos
criterios:

1. El art. 3 de la LO 3/1986 de medidas especiales en materia de salud
publica interpretado conjuntamente con los arts. 26 de la Ley 14/1986
General de Sanidad y 54 de la Ley 33/2011 General de Salud Publica
ofrecen suficientes precisiones, objetivas, subjetivas, espaciales, tempora-
les y cualitativas para satisfacer la exigencia de certeza que han de tener
los preceptos que fundamentan restricciones o limitaciones puntuales de
derechos fundamentales y, en concreto de la libertad de circulacién por
parte de la Administracién.

2. Eso si, siempre que la Administracién: a) acredite la existencia de una
enfermedad transmisible grave que ponga en peligro la salud y la vida de
las personas; b) justifique que esa limitacién es imprescindible para impe-
dir dicha transmisién por no haber otros medios eficaces para lograrlo; ¢)
determine en funcién del ndamero de enfermos y de su localizacién la
extensién subjetiva y territorial de la limitacién; y d) fije fundadamente
el tiempo indispensable en que ha de mantenerse la limitacién para impe-
dir la difusién de la enfermedad.

VIII. CONCLUSIONES

La vigencia efectiva de un estado de alarma de 6 meses a través de una tnica
proérroga va en contra de la letra y del espiritu de la CE en una lectura sistemadtica
de sus preceptos y de las normas que en este dmbito la desarrollan y complementan.

44 Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Sentencia 719/2021 de 24
May. 2021, Rec. 3375/2021. En este supuesto interpuso el recurso de casacién la representacién del
Gobierno de Canarias frente al auto de 9 de mayo de 2021 del TS]J de Canarias que no avalé las medidas de
limitacién de entrada y salida de personas en las islas que se encontrasen en los niveles de alerta 3 y 4; la
limitacién de la libertad de circulacion de las personas en horario nocturno y la utilizacién del exterior de
los edificios o de la via ptblica para la celebracién de actos de culto (contenidas en el acuerdo del Gobierno
de Canarias de 6 de mayo de 2021 —BOC n.° 93, de 7 de mayo). No obstante, el recurso de casacién por
parte del gobierno de Canarias se interpuso solo contra la denegacién de la ratificacién de la medida de
limitacién de entrada y salida de las personas en las islas que se encontrasen en niveles de alerta 3 y 4. El
recurso se plantea al entender que el TSJ de Canarias se excedi6 al realizar el control de proporcionalidad
de la medida sanitaria sometida a ratificacién, consistente en la limitacién de entrada y salida de personas
en las islas que se encontraban en niveles de alerta 3 y 4. No conviene olvidar que la vigencia de las medi-
das contempladas por el Gobierno de Canarias se desplegaba desde la 00:00 horas del 9 de mayo hasta las
24:00 horas del 31 de julio de 2021. E1 TS afirma que la restriccién de derechos fundamentales en el marco
de la lucha contra la pandemia no exige siempre y necesariamente la cobertura del estado de alarma y que
en ciertos supuestos la legislacién sanitaria proporciona fundamento normativo suficiente (FJ 4). Dicho
esto, el TS no encuentra tachas que oponer al juicio expresado en el auto de 9 de mayo del TSJ de Canarias
«pues su razonamiento es, no sélo coherente con los presupuestos de los que parte, sino también razonable
por el resultado al que llega» (EJ 5.°).
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En la prictica han funcionado 19 estados de alarma propiciando una falta de
seguridad y certeza juridica sin parangdn. Se han impuesto restricciones que, a la
postre, han acarreado una absoluta fragmentacién normativa por delegacién en
todo el territorio nacional de medidas restrictivas de derechos fundamentales
amparadas bajo difusos criterios para ser adoptados por los respectivos Presiden-
tes de cada CCAA como son «indicadores sanitarios, epidemiol6gicos sociales,
econémicos o de movilidad», y, a mi juicio, se han limitado y sacrificado el ejer-
cicio de derechos, amén de vulnerarse, entre otros, el principio constitucional de
seguridad juridica y de certeza en el derecho.

Bajo el paraguas normativo de diecinueve estados de alarma se ha producido,
en ocasiones, limitaciones de derechos no idéneas, no necesarias y desproporcio-
nadas. Un elenco de criterios —amén de los epidemioldgicos y sanitarios— obje-
tivados, publicados, publicitados y de cardcter nacional habria ayudado para
satisfacer la exigencia de seguridad y certeza que debfa servir para valorar y argu-
mentar la adopcién de medidas restrictivas de derechos y ponderar medidas
menos invasivas para el ejercicio de los mismos por parte de los gobiernos auto-
némicos.

La valoracién y adopcién de medidas preventivas por parte de alguna comu-
nidad auténoma limitando sin mds el ejercicio de derechos durante seis meses,
eso si prorrogados puntualmente cada semana, ha generado tratos discriminato-
rios entre las personas especialmente en lo que afecta a la libertad de circulacién
(art. 19 CE) segin la comunidad auténoma en la que se residiera. En algunos
supuestos no se llegd a justificar debidamente que no se disponfa de otros medios
menos agresivos para afrontarlos y que los propuestos eran idéneos y proporcio-
nados.

Los controles politicos han brillado por su debilidad en la Espafia autoné-
mica a la vez que el constante enfrentamiento politico entre las fuerzas politicas
mayoritarias y en la oposicién en el Gobierno de la Nacién y en buena parte de
las autonomias ha brillado con especial fulgor. El resultado no ha sido otro que la
falta de sentido de Estado que convertird, mucho me temo, en papel mojado cual-
quier intento serio de establecer canales para revisar rigurosamente los errores y
los aciertos en todos los dmbitos afectados por el régimen de excepcién ante una
pandemia que se ha cobrado la vida de miles de personas y ha puesto en grave
peligro su salud.

Los controles judiciales han funcionado razonablemente. No obstante, en
un primer momento un sector de la sociedad tomé nota de que habfa TSJ mds
consonantes o propicios con las decisiones adoptadas por sus respectivos gobier-
nos autonémicos que otros. Sin embargo, funcionaron las reformas de la LJCA
que han constituido un paso relevante, especialmente en materia de recurso de
casacién ante el TS. A mi juicio, el procedimiento de ratificacién de los TSJ de
las medidas sanitarias restrictivas de las medidas limitativas de derechos fun-
damentales por razones de salud piblica que afectan a destinatarios no identi-
ficados individualmente adoptados por los gobiernos autonémicos una vez
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finalizado el estado de alarma ha resultado un instrumento eficaz y eficiente, y
muy especialmente el hecho de poder recurrir en casacién ante el TS el auto
tanto por el gobierno autonémico que ha adoptado la decisién como por el
Ministerio Fiscal.

Un pafs democrdtico exige tomar conciencia de la importancia de los valores
fundamentales que le sustenta como tal en momentos de crisis y excepcionalidad.
Los valores de libertad, de justicia y de igualdad y el principio democrético sobre
el que se articula la separacién de poderes y el modelo de organizacién territorial
y competencia de nuestro Estado autonémico; valores y principios sobre los que
descansa y protege el concepto de dignidad humana y las garantias de nuestros
derechos fundamentales han sufrido un serio embate a ojos de la ciudadanfa. El
estado de alarma ha terminado por horadar una vez mds a unas Cortes Generales
y a diecisiete parlamentos autonémicos que no han terminado de ejercer eficien-
temente sus responsabilidades.

Una visién de pais con una Constitucién normativa exige no solo revisar,
analizar y corregir decisiones sino también recuperar la legitimidad democrdtica
a través de un intenso debate piblico y politico que permita, tras el sosiego y sin
presion, realizar las oportunas reformas normativas y restaflar la desconfianza de
la ciudadania en sus instituciones.

Kk

TTTLE: The constitutional legal problem posed by the second state of alarm and the end of its validity:
A repeated violation of fundamental rights in the Spain of the Autonomies?

ABSTRACT: The state of alarm declared by Royal Decree 926/2020, of October 25 and Royal Decree
956/2020, of November 3, which updates and amends the former is the object of analysis and study. The con-
stitutionality doubts vaised by the direct extension of six months are addyessed, not only for the effects —and
consequences— of the temporary duration of the state of alarm but, very especially, when this is consistent with
the authorization ro dictate —within the general framework of limitations of rights— orders, resolutions, and
provisions to the presidencies of the autonomous communities and of the autonomous cities as delegated authority.
The facto validity of 19 states of alarm has led to an unparalleled lack of security and legal certainty. Some-
times, the application by the autonomous governments of restrictive measures of fundamental rights that do not
pass the proportionality test is appreciaved instead of having weighed and applied less invasive measures. The
reforms carried out in the LICA have constituted a relevant step for better judicial control.

RESUMEN: E/ estado de alarma declarado por el RD 926/2020, de 25 de octubre, y el RD 956/2020,
de 3 de noviembre, que actualiza y modifica el anterior, constituyen objeto de andlisis y estudio. Se abordan
las dudas de constitucionalidad que suscita la prorroga dirvecta de seis meses no solamente a efectos —y conse-
cuencias— de la duracion temporal del estado de alarma sino, muy especialmente, cuando ello se cobonesta con
la habilitacion para dictar —dentro del marco general de limitaciones de derechos— drdenes, resoluciones y
disposiciones a las presidencias de las comunidades antinomas y de las cindades autdnomas como autoridad
delegada. La vigencia de facto de 19 estados de alarma ba propiciado una falta de seguridad y certeza juri-
dica sin parangin. En ocasiones, se aprecia la aplicacion por parte de los gobiernos autondmicos de medidas
restrictivas de derechos fundamentales que no superan el test de proporcionalidad en lugar de haber ponderado
y aplicado medidas menos invasivas. Las reformas operadas en la LJCA han constituido un paso relevante
para un mejor control judicial.
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