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RESUMEN p\

En el presente articulo se describe el paso del  analisis especifico de las diferencias entre uno
primer estado de alarma, declarado por Real vy otro. Se hace especial referencia al papel
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, al segun- desempenado por la Comunidad de Madrid,
do estado de alarma nacional, declarado por ~ desde el punto de vista de las competencias
Decreto 926/2020, de 25 de octubre, con  conferidas en unay otra norma.
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This article describes the transition from the  sis of the differences between one and the
first state of alert, declared by Royal Decree  other. Special reference is made to the role
463/2020, of March 14, to the second nation- played by the Community of Madrid, from the
al state of alert, declared by Royal Decree point of view of the powers conferred in both
926/2020, of October 25, with specific analy-  regulations.
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1. Introduccién
1.1. El derecho de necesidad o excepcion como presupuesto

La regulacion del derecho de excepcidn en nuestro ordenamiento juridico, parte de
lo dispuesto por el articulo 55.1 de la Constitucion Espafiola de 1978 (CE), a cuyo tenor
«los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3, articulos 19, 20, apar-
tados 1, a) y d), y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podrdn ser
suspendidos cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio en los
términos previstos en la Constitucion. Se exceptua de lo establecido anteriormente el
apartado 3 del articulo 17 para el supuesto de declaracién de estado de excepcién®.

Por su parte, el articulo 116 CE remite a una Ley organica la regulacion de los
estados de alarma, excepcidn y sitio, en la que se deberan plasmar las competencias
y limitaciones que, como consecuencia de esa situacion anormal o excepcional, los
poderes publicos puedan asumir.

Con base en estas previsiones, se aprobd la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio,
de los estados de alarma, excepcion y sitio (LO 4/1981, en lo sucesivo), cuyo articu-
lo primero dispone:

«Uno. Procederd la declaracion de los estados de alarma, excepcion o sitio
cuando circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de
la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentes.

' Los derechos a los que se refiere el precepto que se acaba de reproducir, son los siguientes: a la

libertad y seguridad (art. 17, CE); a la inviolabilidad del domicilio y secreto de las comunicaciones
(art. 18.2 y 3, CE); a fijar la residencia y a circular libremente por todo el territorio nacional, asi
como a entrar y salir libremente del territorio nacional (art. 19, CE); a la libre expresion e informa-
cion y al no secuestro de las publicaciones sin autorizacion judicial [articulo 20.1 a) y d) y 5, CE];
de reunion (art. 21, CE); de huelga (art. 28.2, CE), y al conflicto colectivo (art. 37.2, CE).
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Dos. Las medidas a adoptar en los estados de alarma, excepcion y sitio, asi
como la duracion de los mismos, serdn en cualquier caso las estrictamente
indispensables para asegurar el restablecimiento de la normalidad. Su aplica-
cion se realizard de forma proporcionada a las circunstancias.

Tres. Finalizada la vigencia de los estados de alarma, excepcion y sitio de-
caerdn en su eficacia cuantas competencias en materia sancionadora y en
orden a actuaciones preventivas correspondan a las Autoridades competentes,
asi como las concretas medidas adoptadas en base a estas, salvo las que con-
sistiesen en sanciones firmes.

Cuatro. La declaracion de los estados de alarma, excepcion y sitio no inte-
rrumpe el normal funcionamiento de los poderes constitucionales del Estado.»

El estado de alarma, el mas liviano de los tres estados excepcionales, esta con-
cebido para situaciones como catastrofes naturales, calamidades publicas, crisis sa-
nitarias, paralizacion de servicios publicos esenciales o situaciones de desabasteci-
miento de productos de primera necesidad; el estado de excepcion, mas perfilado que
el de alarma, debe ponerse en relacion con los supuestos de desdérdenes publicos,
afectacion al libre ejercicio de los derechos y libertades, el normal funcionamiento
de las instituciones democraticas o de servicios publicos esenciales para la comuni-
dad; finalmente, el estado de sitio (historicamente estado de guerra), estaria previs-
to para responder a insurrecciones o actos de fuerza contra la soberania o indepen-
dencia de Espafa, su integridad territorial, el ordenamiento constitucional, etc., en
que sea preciso acudir a la fuerza de las armas®.

Se consagra, asi, constitucionalmente, el mecanismo para resolver situaciones
excepcionales de emergencia, alterando temporalmente el sistema institucional es-
tablecido en cuanto al ejercicio de competencias, dotando de poderes extraordinarios
al poder Ejecutivo, con importantes consecuencias en la esfera de los derechos fun-
damentales y libertades publicas de los ciudadanos.

1.2. El antecedente del estado de alarma de 2010

Desde el restablecimiento de nuestra democracia en 1978, solo existe un unico
antecedente de una declaracion del estado de alarma: el proclamado a través del

2 Como afirma la Sentencia del Tribunal Constitucional 83/2016, de 28 de abril, «a diferencia de los

estados de excepcion y de sitio, la declaracion del estado de alarma no permite la suspension de nin-
gun derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu) aunque si la adopcion de medidas que pueden
suponer limitaciones o restricciones a su ejercicion.
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Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de alar-
ma para la normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo.

Dicho Real Decreto fue aprobado tras el cierre del espacio aéreo espafol decre-
tado como consecuencia de la desatencion de sus obligaciones por parte de los
controladores civiles de transito aéreo en diciembre de 2010, que denunciaban haber
superado el numero maximo de horas de trabajo fijadas por el propio Gobierno.

Ante lo que se entendié como un abandono de sus puestos de trabajo, el Gobier-
no decretd el mencionado estado de alarma durante un periodo de quince dias en
todo el territorio nacional, quedando los controladores sometidos a las autoridades
militares designadas en la propia norma.

Decaida su vigencia por el transcurso del plazo establecido, no habia existido en
nuestro pais situacion alguna que motivara acudir al derecho excepcional de nece-
sidad, hasta 2020.

1.3. La pandemia del COVID-19

El 31 de enero de 2020, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) declaré como
emergencia de salud publica de importancia internacional la crisis ocasionada por el
virus SARS-CoV-2, también conocido como COVID-19.

Por entonces, el Gobierno central no habia adoptado decision alguna para com-
batir el virus, pero el inicial avance de los contagios aboco a ciertas autonomias a
improvisar medidas urgentes que tendieran a frenar sus efectos.

Asi, en el mes de febrero, el Gobierno de Canarias, primera region espafiola con
casos positivos de COVID-19, decretd el confinamiento de los turistas alojados en
un hotel del sur de la isla de Tenerife tras el positivo de uno de los huéspedes, a
modo de antesala de lo que ocurriria en todo el pais poco tiempo después. En ese
momento, se actuo siguiendo los protocolos y recomendaciones disponibles entonces
ante el COVID-19, fruto de algunos trabajos preliminares sobre hipotesis de respues-
ta ante la declaracion de un caso positivo que tuvo lugar semanas antes en la isla
de La Gomera.

En la Comunidad de Madrid, el crecimiento exponencial en el numero de casos
confirmados a 9 de marzo, desemboco en la aprobacion de la Orden 338/2020, de 9
de marzo, de la Consejeria de Sanidad, por la que se adoptan medidas preventivas y
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recomendaciones de salud publica en la Comunidad de Madrid como consecuencia
de la situacion y evolucion del coronavirus (COVID-19). Esta norma, amparada en los
articulos 1y 2 de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, y el articulo 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, acordd, desde el 11 de marzo de 2020, la «suspension temporal de la
actividad educativa presencial en todos los centros y etapas, ciclos, grados, cursos y
niveles de ensefianza, incluidos en el articulo 3 de la Ley Orgdnica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacién»’.

En pocos dias, las decisiones se fueron volviendo mas contundentes, acordando
algunas autonomias confinamientos de poblacion. Asi, la Resolucion INT/718/2020,
de 12 de marzo de 2020, de la Generalitat de Catalufia, acordé restringir la salida de
las personas de los municipios de Igualada, Vilanova del Cami, Santa Margarida
de Montbui, y Odena, los cuatro pertenecientes a la provincia de Barcelona; por su
parte, la Resolucion de 13 de marzo de 2020, del Vicepresidente Sequndo y Con-
sejero de la Junta de Extremadura, acordo el aislamiento del municipio de Arroyo
de la Luz.

Al propio tiempo, los poderes locales se sumarian a tales actuaciones. A modo
de ejemplo, puede citarse el Decreto de Alcaldia del Ayuntamiento de Valladolid
2020/1920, de 13 de marzo, que procedio a suspender diversas actividades y espec-
taculos publicos.

El 11 de marzo de 2020, la Organizacion Mundial de la Salud elevé la situacion
de emergencia de salud publica ocasionada por el virus COVID-19 a pandemia inter-
nacional.

Ello, unido al ritmo de incremento de los contagios, obligo al Gobierno central a
intervenir para poner fin a esa situacion de emergencia sanitaria.

A tal fin, declard, dentro del marco juridico del derecho de necesidad o excep-
cion, el estado de alarma para todo el territorio nacional a través del Real Decre-
to 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 (Real Decre-
to 463/2020, en adelante), poniendo a prueba los instrumentos constitucionales y
legales de excepcion para hacer frente a su gestion, que no ha estado exenta de
dudas e incertidumbres.

3 la vigencia inicial de esta medida fue de 15 dias, si bien acabd extendiéndose hasta la finalizacion

del curso escolar.
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El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo
2.1. Contenido

En su breve Preambulo, el Real Decreto 463/2020, tras invocar la LO 4/1981 en
que se necesariamente se ha de amparar, afirma:

«En este marco, las medidas previstas en la presente norma se encuadran en la
accidn decidida del Gobierno para proteger la salud y sequridad de los ciudada-
nos, contener la progresion de la enfermedad y reforzar el sistema de salud pu-
blica. Las medidas temporales de cardcter extraordinario que ya se han adopta-
do por todos los niveles de gobierno deben ahora intensificarse sin demora para
prevenir y contener el virus y mitigar el impacto sanitario, social y econémico.

Para hacer frente a esta situacion, grave y excepcional, es indispensable pro-
ceder a la declaracion del estado de alarma.

Las medidas que se contienen en el presente real decreto son las imprescindi-
bles para hacer frente a la situacion, resultan proporcionadas a la extrema
gravedad de la misma y no suponen la suspension de ningun derecho funda-
mental, tal y como prevé el articulo 55 de la Constitucion.»

Con una vigencia inicial de 15 dias, los aspectos mas resaltables del Real Decre-
463/2020 se contraen a los siguientes extremos:

a) Se designa autoridad competente al Gobierno, al que se unen cuatro Minis-
tros como autoridades delegadas competentes.

b) Se implica a las Fuerzas Armadas para la efectividad de las medidas de
emergencia, a cuyo objeto se confiere a sus miembros en el ejercicio de sus
funciones la condiciéon de agentes de la autoridad.

c) Bajo el epigrafe «Limitacion de la libertad de circulacidn de las personas, el
articulo 7 impone el confinamiento domiciliario con caracter general y la
prohibicion de circular por las vias publicas, exceptuada la realizacion con
caracter individual de actividades esenciales que el propio articulo enumera®.

Con fecha 31 de julio de 2021, se ha publicado la sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021,
de 14 de julio, por la que se declara la inconstitucionalidad de esta medida. En dicha sentencia se
lee: «a diferencia de los estados de excepcidn y de sitio, la declaracion del estado de alarma no per-
mite la suspension de ningtn derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu), aunque si la adop-
cién de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio. (...) Basta la mera
lectura de la disposicion para apreciar que ésta plantea la posibilidad (“podrdn”) de circular no como
regla, sino como excepcidn. Una excepcion doblemente condicionada, ademds, por su finalidad (“tni-
camente... para la realizacion” de ciertas actividades mds o menos tasadas) y sus circunstancias (“in-

1-
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d) Se somete a todas las autoridades civiles sanitarias de las administraciones
publicas del territorio nacional, asi como los demas funcionarios y trabajado-
res al servicio de las mismas, a las ordenes directas del Ministro de Sanidad,
manteniendo las Administraciones publicas autondmicas y locales la gestion
de los servicios sanitarios dentro de sus respectivos ambitos de competencia.

e) Se suspende con caracter general de la actividad comercial, de equipamien-
tos culturales, establecimientos y actividades recreativas, de hosteleria, res-
tauracion, etc.

f) Se condiciona la asistencia a lugares de culto a la adopcion de medidas
organizativas consistentes en evitar aglomeraciones de personas, en funcion
de las dimensiones y caracteristicas de los lugares, de tal manera que se
garantice a los asistentes la posibilidad de respetar la distancia entre ellos
de, al menos, un metro.

g) Se suspende la actividad educativa presencial en todos los centros y etapas,
ciclos, grados, cursos y niveles de ensefianza contemplados en el articulo 3
de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, incluida la ense-
fianza universitaria, asi como cualesquiera otras actividades educativas o de
formacion impartidas en otros centros publicos o privados.

h) Se acuerda la suspension e interrupcion de plazos procesales y administra-
tivos, con ciertas excepciones.

i) Se define un régimen sancionador impreciso, limitandose a senalar el articu-
lo 20 que «el incumplimiento o la resistencia a las érdenes de las autoridades
competentes en el estado de alarma serd sancionado con arreglo a las leyes,
en los términos establecidos en el articulo diez de la Ley Orgdnica 4/1981, de
1 de junion.

j)  Finalmente, se contempla la posibilidad de acordar que se practiquen requi-
sas temporales de todo tipo de bienes necesarios para el cumplimiento de
los fines previstos, en particular para la prestacion de los servicios de segu-
ridad o de los operadores criticos y esenciales.

dividualmente”, de nuevo salvo excepciones). De este modo, la regla (general en cuanto a su alcance
personal, espacial y circunstancial) es la prohibicion de “circular por las vias de uso publico”, y la
“tnica” salvedad admitida es la de que tal circulacion responda a alguna de las finalidades (concretas,
sin perjuicio de las dos cldusulas mds 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 destinatarios,
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 ["la circulacion o permanencia... en horas y lugares determinados”:
art. 11, letra a)] (...) Tal restriccion aparece, pues, mds como una “privacion” o “cesacién” del derecho,
por mds que sea temporal y admita excepciones, que como una “reduccion” de un derecho o facultad
a menores limites. Dicho en otros términos, la disposicion no delimita un derecho a circular libremen-
te en un dmbito (personal, espacial, temporalmente) menor, sino que lo suspende a radice, de forma
generalizada, para todas “las personas”, y por cualquier medion.
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2.2. La centralizacion de las competencias en el Gobierno central

El articulo 149.1.16 CE atribuye al Estado competencia exclusiva, entre otras, en
materia de «Sanidad exterior. Bases y coordinacion general de la sanidad. Legislacion
sobre productos farmacéuticos». El articulo 148.1.21 CE, a su vez, permite que las
Comunidades Auténomas puedan asumir en sus respectivos estatutos de autonomia
competencias, entre otras materias, en «Sanidad e higienen.

Asi pues, la condicion de Espafia como Estado complejo, juridicamente hablando,
tiene su traduccidon en materia sanitaria.

Sin embargo, este reparto competencial se vio completamente alterado con la
activacion del estado de alarma llevada a cabo por el Real Decreto 463/2020. En
efecto, el estado excepcional de alarma proyecta sus efectos sobre el ejercicio de
competencias por parte de las Administraciones ordinariamente titulares de las mis-
mas, concretando el estatuto juridico del estado que se declara y definiendo la le-
galidad aplicable durante su vigencia con desplazamiento de la legalidad ordinaria
en vigor.

Asi, el articulo séptimo de la LO 4/1981 establece, como regla general, la cen-
tralizacion de todas las competencias en manos de la Administracion General del
Estado. Ahora bien, el hecho de que el Gobierno de la Nacién sea la autoridad com-
petente para hacer frente a las crisis no significa que no pueda delegar su gestion
en otras autoridades.

El mismo articulo séptimo de la LO 4/1981 prevé tal delegacion en favor del
Presidente de una Comunidad Auténoma cuando la emergencia afecte exclusivamen-
te a su territorio®; es mas, como vimos, durante el estado de alarma declarado en
2010 como consecuencia de la crisis de los controladores del trafico aéreo, la com-
petencia para la direccion de la emergencia fue encomendada al Jefe de Estado
Mayor del Ejército del Aire, sometido, por supuesto, al Gobierno de la Nacion®.

Art. 7 de la L.O 4/1981: «A los efectos del estado de alarma la Autoridad competente serd el Gobierno
o, por delegacion de este, el Presidente de la Comunidad Auténoma cuando la declaracidn afecte ex-
clusivamente a todo o parte del territorio de una Comunidadn.

Como recuerda Agustin-J. Pérez-Cruz Martin, existieron voces que denunciaron la posible inconsti-
tucionalidad de esta medida, al no encontrar apoyo en la LO 4/1981 el sometimiento de civiles a las
leyes militares, circunstancia esta propia del estado de sitio (PEREZ-CRUZ MARTIN, A. «El control
jurisdiccional de la declaracion del estado de alarma y sus prorrogas». Revista General de Derecho
Procesal, num. 52. Ed. lustel, septiembre 2020).

1-
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Pues bien, bajo el amparo de la LO 4/1981, durante el inicio de la vigencia de
este primer estado excepcional decretado por el Real Decreto 463/2020, la autoridad
para la gestion de la crisis se residencio en el propio Gobierno de la Nacion, sefa-
lando su articulo 4 que «a los efectos del Estado de Alarma, la autoridad competente
serd el Gobiernon.

Sin embargo, a continuacion, el Real Decreto 463/2020 previo la existencia de
ciertas autoridades delegadas competentes, disponiendo que «para el ejercicio de las
funciones a que se hace referencia en este Real Decreto, bajo la superior direccion del
Presidente del Gobierno, serdn autoridades competentes delegadas, en sus respectivas
dreas de responsabilidad:

a) La Ministra de Defensa.

b)  El Ministro de Interior.

c) El Ministro de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana.
d) el Ministro de Sanidad».

Al Ministro de Sanidad, ademas, se le conferia una competencia residual para
todas aquellas materias no encomendadas a ninguno de los Ministros restantes.

Por su parte, el articulo 6 determinaba que cada Administracion conservaria la
gestion ordinaria de los servicios de su competencia, pudiendo adoptar las medidas
oportunas para el cumplimiento del Real Decreto 463/2020, y siempre dentro del
marco de las drdenes directas dictadas por las autoridades delegadas enunciadas ut
supra.

Asi pues, las autoridades autondmicas y locales quedaron dependientes de la
intervencion del Estado para la proteccion de sus propios intereses; sin embargo,
quedaron obligadas, ademas, a colaborar en la gestion de la emergencia sanitaria,
pues el Estado, durante toda la pandemia, ha mantenido en la gestion ordinaria de
todos sus servicios a las Administraciones originariamente titulares de los mismos.

El poder general de direccion por parte del Estado se concret6 en el Real Decre-
to 463/2020 en relacion con los integrantes de diversos colectivos:

— En primer término, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad estatales, autonomicas
y locales, quedando todas ellas bajo las drdenes directas del Ministro del In-

terior’;

7 Art. 5.1 del Real Decreto 463/2020.
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— En segundo término, los miembros de todos los servicios de proteccion civil
del conjunto del Estado, que quedaron sometidos a la misma autoridad®;

— En tercer término, las Fuerzas Armadas, constitucionalmente sometidas a la
exclusiva competencia estatal; y

— En cuarto término, las autoridades civiles sanitarias de las Administraciones
publicas de todo el territorio nacional, asi como todo el personal a su servicio,
quedaron sometidas a las drdenes directas del Ministro de Sanidad®.

Esta suerte de recentralizacion sanitaria estuvo vigente desde el inicio del primer
estado de alarma, si bien fue objeto de una reduccion progresiva.

2.3. La devolucidén progresiva de competencias a las Comunidades
Auténomas y Ciudades auténomas

Las tres primeras prorrogas del estado de alarma, acordadas por los Reales De-
cretos 476/2020, de 27 de marzo, 487/2020, de 10 de abril, y 492/2020, de 24 de
abril, se limitaron a extender en el tiempo los efectos del Real Decreto 463/2020.

Sin embargo, a partir de ese momento, se inicia un proceso de devolucion gradual
y progresiva de las competencias a cada una de las Administraciones territoriales
ordinariamente competentes.

En efecto, el 28 de abril de 2020, el Consejo de Ministros aprobd el denominado
Plan para la Transicion hacia una Nueva Normalidad, estableciendo los principales
parametros e instrumentos para la adaptacion del conjunto de la sociedad a la nue-
va normalidad, con las maximas garantias de seguridad, tras la crisis provocada por
el COVID-19.

Dicho Plan persequia mitigar el impacto tan negativo que las medidas de conten-
cion de la pandemia estaban teniendo sobre la actividad econdmica global y sobre
grupos sociales vulnerables, y contenia una serie de medidas de desescalada gradual
que se irian aplicando en cada territorio, de forma asimétrica y coordinada, en funcion
de la evolucion de los contagios en las distintas zonas. Se pretendia, asi, instaurar las
precauciones y medidas de proteccion necesarias para prevenir los contagios y mini-
mizar el riesgo de un repunte de la enfermedad que pudiese comprometer la adecua-
da respuesta de los servicios sanitarios y, con ello, la salud y el bienestar del conjun-
to de la sociedad; compatibilizar la paulatina recuperacion de las actividades cotidia-

8 Art. 5.4 del Real Decreto 463/2020.
9 Art. 12 del Real Decreto 463/2020.
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nasy la recuperacion econoémica con la neutralizacion del riesgo de un desbordamien-
to de la capacidad del Sistema Nacional de Salud. Para ello, se disefid un Plan de
cuatro fases de activacion progresiva, desde una fase preliminar (o fase 0) pasando
por la fase mas avanzada (fase Ill), hasta llegar a la nueva normalidad.

La adopcion de esta medida fue calificada por muchos de prematura por basarse
erroneamente en la idea de estar ya en fase de recuperacion de la pandemia, como
se demostrd después.

En todo caso, tomando como base dicho Plan de desescalada, se instauro, a
través de la Orden SND/387/2020, de 3 de mayo, un proceso denominado de «cogo-
bernanza» con las Comunidades Auténomas y ciudades de Ceuta y Melilla.

La parte expositiva de dicha norma afirmaba que «la decision sobre el avance o
retroceso en los diferentes territorios a través de las distintas fases corresponderd al
Ministro de Sanidad mediante un proceso de gobernanza conjunta o cogobernanza con
las comunidades y ciudades autdnomas, en el que ambas instituciones actuardn en
permanente didlogo bajo los principios de cooperacion y colaboracion. Las decisiones
finales se tomardn a partir de la evaluacion conjunta del panel de indicadores previs-
to en el Plan y considerando todos los factores que pueden influir sobre la evolucion
de la epidemian.

Sin embargo, como veremos, la pretendida cogobernanza no era tal: lo que se
hizo en realidad fue disefiar un procedimiento administrativo por el que las Comu-
nidades Autonomas y las ciudades de Ceuta y Melilla podian trasladar al Ministerio
de Sanidad propuestas especificas de desescalada en sus territorios de acuerdo al
esquema orientativo previsto en el citado Plan, asi como plantear alguna actividad
no contemplada entre las actividades permitidas en las diferentes fases. Asimismo,
aunque la unidad territorial de referencia que se fijo era la provincia, la isla o la
ciudad auténoma, podian proponer ambitos de aplicacion diferenciados en unidades
de nivel territorial distinto.

La intervencion de las Comunidades Auténomas se limitaba a esa facultad de
proponer, pero la decision correspondia, en todo caso, al Ministro de Sanidad™.

19 A tenor del articulo sexto de la Orden SND/387/2020, de 3 de mayo, primer apartado, «el Ministerio
de Sanidad estudiard las propuestas conjuntamente con las comunidades auténomas, como adminis-
traciones competentes para la gestion de sus respectivos servicios sanitarios y de salud publica. Asi-
mismo, consultard, en su caso, a los Ministerios competentes por razon de la materia, y valorard, de
manera cualitativa y conjunta, los indicadores y criterios técnicos previstos en el Plan para la Transi-
cién hacia una Nueva Normalidad aprobado en el Consejo de Ministros de 28 de abril de 2020».
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Las facultades de ejecucion del contenido de las decisiones del Ministro de Sa-
nidad se atribuian a las autoridades competentes de las Comunidades Autonomas y
de Ceuta y Melilla, asi como a las entidades locales', pues en ningin momento de
la pandemia ha pretendido la Administracion General del Estado gestionar los servi-
cios sanitarios ordinarios del resto de Administraciones territoriales.

Este llamado proceso de cogobernanza fue reproducido por los Reales Decretos
que acordaron la cuarta, quinta y sexta prorroga del estado de alarma declarado por
el Real Decreto 463/2020.

La cuarta prorroga del estado de alarma fue acordada, previa autorizacion del
Congreso de los Diputados, por el Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo (en adelan-
te, Real Decreto 514/2020), y se extendid hasta las 00:00 horas del dia 24 de mayo
de 2020. Esta norma, como adelantamos, inicio el proceso de descentralizacion gra-
dual de las competencias en favor de las autonomias y Ceuta y Melilla, recogiendo
tres tipos de medidas:

— Reactivo la celebracion de las elecciones convocadas en Galicia y Pais Vasco,
suspendidas por la declaracion del estado de alarma, introduciendo un apar-
tado 1 bis en el articulo 7 del Real Decreto 463/2020, a cuyo tenor «la vigen-
cia del estado de alarma no supondrd obstdculo alguno al desenvolvimiento y
realizacion de las actuaciones electorales precisas para el desarrollo de eleccio-
nes convocadas a Parlamentos de comunidades auténomasn.

— Consagré en un Real Decreto la técnica de la cogobernanza introducida por
la Orden Ministerial de 3 de mayo de 2020.

— Introdujo, por primera vez, la técnica de la codecision entre el Gobierno y las
Comunidades Autdonomas, sefialando el articulo 4 que «en el proceso de deses-
calada de las medidas adoptadas como consecuencia de la emergencia sanitaria
causada por el COVID-19, el Gobierno podrd acordar conjuntamente con cada
Comunidad Autonoma la modificacion, ampliacion o restriccion de las unidades
de actuacion y las limitaciones respecto a la libertad de circulacidn de las per-
sonas, de las medidas de contencion y de las de aseguramiento de bienes, servi-
cios, transportes y abastecimientos, con el fin de adaptarlas mejor a la evolucion
de la emergencia sanitaria en cada comunidad auténoma»'?. Estos acuerdos, de

" Articulo octavo de la Orden SND/387/2020, de 3 de mayo.

12 Sefiala Vicente Alvarez Garcia que esta medida fue impulsada por el Partido Nacionalista Vasco para
arrancar su compromiso de votar a favor de la cuarta prorroga del estado de alarma (ALVAREZ
GARCIA, V. «La devolucion competencial a las comunidades autonomas tras la recentralizacion ope-
rada para hacer frente a la pandemia de COVID-19». Revista General de Derecho Administrativo,
num. 55, lustel, octubre 2020).

1-

83



REVISTA JURIDICA
La crisis sanitaria derivada del COVID-19: retos juridicos en la Comunidad de Madrid

*******

Comunidad
de Madrid

existir, serian aplicados por los Presidentes de las Comunidades Autonomas, en
tanto representantes ordinarios del Estado en el territorio.

El Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, aprobd por quinta vez la prorroga del
estado de alarma, hasta las 00:00 horas del dia 7 de junio de 2020. La progresiva
devolucion de las competencias a las Comunidades Autdnomas se tradujo, en este
momento, en:

El establecimiento de una Unica autoridad delegada del Presidente del Gobier-

no, el Ministro de Sanidad, desapareciendo los otros tres Ministerios, sin per-

juicio de la pervivencia de las medidas adoptadas por los mismos en cuanto
no contradijesen el nuevo Real Decreto.

— Las administraciones publicas ordinariamente competentes recuperaron el ejer-
cicio de sus funciones sobre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, y
los Cuerpos de Policia autondmicos y de las corporaciones locales, con lo que
las Comunidades Autdnomas recuperaron integramente esta competencia.

— Se flexibilizaban las medidas en la educacion no universitaria y en la formacion
si se progresaba a fase Il de la desescalada, con atribucion a las administra-
ciones educativas de las correspondientes Comunidades Auténomas de facul-
tades para adoptar, por un lado, las medidas de contenciéon que considerasen
oportunas, y por otro, decidir la reanudacion, en su caso, de las actividades
presenciales, correspondiéndoles asimismo la ejecucion de dichas medidas.

— Se alz6 la suspension de los plazos administrativos y procesales, y la del com-
puto de los plazos de caducidad y prescripcion.

— En ultimo término, se mantuvo la vigencia de las ordenes, resoluciones, dis-

posiciones e instrucciones dictadas por las autoridades competentes delegadas

previstas en el articulo 4.2 del Real Decreto 463/2020, en cuanto no se opu-
sieran a lo dispuesto en otras posteriores, ni a lo establecido en este Real

Decreto 537/2020.

Finalmente, el Real Decreto 555/2020 de 5 de junio, acordo la ultima prérroga
del estado de alarma, hasta las 00:00 horas del dia 21 de junio de 2020, y supuso la
consagracion definitiva del proceso de devolucion de las competencias a las Comu-
nidades Autonomas.

Como novedad respecto de los anteriores, este Real Decreto dispuso en su articu-
lo 6 que, durante el periodo de vigencia de esta prorroga, las autoridades competen-
tes delegadas para el ejercicio de las funciones a que se hace referencia en el Real
Decreto 463/2020, serian, no solo el Ministro de Sanidad, sino también quien osten-
tase la presidencia de la comunidad auténoma.
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Asimismo, se establecio que «/a autoridad competente delegada para la adopcion,
supresion, modulacion y ejecucion de medidas correspondientes a la fase Ill del plan
de desescalada serd, en ejercicio de sus competencias, exclusivamente quien ostente
la Presidencia de la comunidad autonoma, salvo para las medidas vinculadas a la li-
bertad de circulacion que excedan el dmbito de la unidad territorial determinada para
cada comunidad autonoma a los efectos del proceso de desescalada”, afiadiendo que
“serdn las comunidades autonomas las que puedan decidir, a los efectos del articulo 5,
y con arreglo a criterios sanitarios y epidemioldgicos, la superacion de la fase Ill en las
diferentes provincias, islas o unidades territoriales de su Comunidad y, por tanto, su
entrada en la «<nueva normalidadm'3.

3. ELlfin del estado de alarma declarado
por el Real Decreto 463/2020. La transicion
hacia la nueva normalidad

Antes de la expiracion de la vigencia del primer estado de alarma, algunos re-
presentantes del Gobierno central realizaron declaraciones resaltando la idea de que
el virus habia sido vencido'®. En este contexto, el Estado inicia un proceso de tran-
sicion hacia lo que denomina «nueva normalidad», en prevision del fin de la vigencia
del Real Decreto 463/2020 a las 0:00 horas del 21 de junio.

En efecto, la finalizacion del estado de alarma suponia la cesacion automatica
de las medidas de emergencia dictadas a su amparo, incluida la limitacion de la li-
bertad constitucional de circulacion. Suponia, igualmente, que cualquier medida im-
puesta por las Administraciones publicas que afectase a derechos fundamentales,
exigiria la ratificacion judicial, por aplicacion de la Ley 29/1998, de 13 de julio, re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA).

En este contexto, el Gobierno aprobd el Real Decretoley 21/2020, de 9 de junio,
de medidas urgentes de prevencion, contencion y coordinacion para hacer frente a la
crisis sanitaria ocasionada por el COVID19 (en adelante, Real Decreto-ley 21/2020),
con pretensiones de regular la transicion definitiva hacia la nueva normalidad. Se
trataba, segun su Preambulo de adoptar «una serie de medidas urgentes de prevencion,

B At 6.1y 2.

% Con datos del 20 de mayo, cuando ya se iniciaba la disminucion de la primera «ola» de la epidemia,
Madrid tenia, en numeros totales, 67.049 casos de enfermos contagiados, sequido por la Comunidad
catalana con 55.888 confirmados y después Castilla y Leon, Castilla-La Mancha y la Comunidad
vasca; pero, en relacion a las personas confirmadas por 100.000 habitantes, en 14 dias, la Comuni-
dad catalana estaba en primer lugar con 61,74, seguida por Castilla y Ledn con 41,70, Navarra con
32,49 y después ya Madrid con 29,26.
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contencion y coordinacion, dirigidas a garantizar el derecho a la vida y a la proteccidn
de salud mientras perdure la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, una vez expi-
rada la vigencia del estado de alarma y de las medidas extraordinarias de contencion,
incluidas las limitativas de la libertad de circulacion, establecidas al amparo de aquel».

Con una vigencia espacial en todo el territorio nacional, y una vigencia temporal
hasta que el Gobierno estatal declarase «la finalizacidn de la situacion de crisis sani-
taria ocasionada por el COVID-19», el Real Decreto-ley 21/2020 tenia como inmedia-
to objetivo evitar rebrotes.

En el marco de esta norma legal de urgencia, se determina que correspondera a
la Administracion General del Estado, «con la colaboracion de las Comunidades Autd-
nomas», la competencia para promover, coordinar o adoptar las medidas necesarias
para asegurar el cumplimiento de las previsiones establecidas en la misma, siempre
con «cardcter excepcional y cuando asi lo requieran motivos de extraordinaria grave-
dad o urgencia»'®. En todo caso, las funciones de vigilancia, inspeccion y control del
correcto cumplimiento de estas medidas podian corresponder, en base a sus respec-
tivas competencias, a la Administracion General del Estado, a las Comunidades Au-
tonomas o a las Administraciones Locales'®,

Para ello, el articulo 5 del Real Decreto-ley 21/2020 instaura la técnica de los
«planes y estrategias de actuacion para afrontar emergencias sanitarias, incardinada
entre las actuaciones coordinadas en salud publica previstas en el articulo 65 de la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud.

La declaracion de estas actuaciones coordinadas (y, por lo tanto, la activacion y
el disefio de estos planes y estrategias) correspondia al Ministerio de Sanidad, previo
acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, con audiencia de
las Comunidades Autonomas directamente afectadas, salvo en situaciones de urgen-
te necesidad, en cuyo caso se tomarian las medidas que sean estrictamente necesa-
rias, informando a continuacion de las medidas adoptadas.

El articulo 4 del Real Decreto-ley 21/2020 impuso, ademas, a todos los ciudada-
nos la obligacion de «adoptar las medidas necesarias para evitar la generacién de
riesgos de propagacion de la enfermedad COVID-19, asi como la propia exposicion a
los riesgos», so pena de sancion.

A pesar de la adopcion por la Administraciéon General del Estado del referido Real
Decreto-ley 21/2020, los rebrotes, inicialmente localizados en Cataluiia y Aragén,

S Art. 3.1 del Real Decreto-ley 21/2020.
6 Art. 3.2 del Real Decreto-ley 21/2020.
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condujeron a estas regiones a acordar, sobre la base de las leyes generales sanitarias
—al no existir ya estado de alarma que los amparara—, confinamientos de poblacion
en las zonas geograficas mas afectadas de sus territorios.

Asi, una resolucion de la Consejeria de Salud catalana del 12 de julio de 2020
decretd el confinamiento de varios municipios de la comarca leridana del Segria,

Al tiempo que se adoptaban estas medidas por las Comunidades Auténomas sin
el paraguas normativo del estado de alarma, comenzaron los problemas juridicos,
puesto que, como adelantamos, las disposiciones autonomicas acordandolas debian
ser sometidas a ratificacion judicial en aquello que afectara a los derechos funda-
mentales —por mandato del articulo 8.6 de la LUCA, y no siempre el resultado de esa
actuacion judicial fue favorable a la adopcion de la medida'’.

De hecho, el mencionado confinamiento leridano fue rechazado mediante Auto
del Juzgado de Instruccion nim. 1 de Lérida de 12 de julio de 2020'8, reprochando
a la Administracion autonomica la falta de datos que justificasen la proporcionalidad
de «una medida tan gravosa y restrictivar. Dicho Auto afirmd que «lo que se propone
con la resolucion que se presenta no es sino eludir la aplicacion del estado de alarma
parcial que precisamente prevé, en garantia de los derechos fundamentales, el art. 4.°
de la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.
Esta es una competencia estatal y se ejerce, ademds, con la garantia de la intervencion
del Congreso de los Diputados. En todo caso, el Presidente de la Generalidad, de acuer-
do con el art. 5.° de la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio, "podrd solicitar del Gobierno la declaracion de estado de alarma”.
Esta afirmacion sera reproducida en numerosas resoluciones judiciales posteriores.

4. Especial referencia a la Comunidad de Madrid

4.1. Las competencias de la Comunidad de Madrid en la lucha
contra la pandemia

La Comunidad de Madrid ha jugado un papel muy relevante en la lucha contra
el virus COVID-19, asumiendo desde el inicio de la pandemia que, su posicidon como

7 En ese momento, el tenor literal del articulo 8.6 de la LICA sefialaba que «corresponderd a los Juz-
gados de lo Contencioso-administrativo la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas que las
autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen privacidn o
restriccion de la libertad o de otro derecho fundamental».

'8 Que actud por estar de guardia pese a no pertenecer al orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo.
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Comunidad Auténoma que mas Producto Interior Bruto genera de Espafa, exigia
adoptar, junto con las decisiones orientadas a proteger la salud de los residentes en
la dicha Comunidad Auténoma, medidas que combatieran las consecuencias del virus
de forma simultanea en el ambito econdmico.

Por ello, dentro del margen permitido por el sistema juridico ideado por el Go-
bierno central desde el inicio de la pandemia, ha sido una de las Comunidades Au-
tdnomas con mayor iniciativa en la lucha contra el virus, destacando especialmente
en la defensa de este binomio salud-economia.

Durante el periodo de vigencia del estado de alarma declarado por el Real De-
creto 463/20202, y como no podia ser de otra manera, se sometio al marco regula-
dor basico constituido por el mencionado real decreto y todas las disposiciones y
actos dictados en su aplicacion por las autoridades competentes. En base a ello,
adoptd las medidas precisas para adaptarse a lo ordenado por el Gobierno central
como autoridad competente'.

A punto de finalizar la ultima prorroga del estado de alarma declarado en marzo,
y de decaer, en consecuencia, las medidas implementadas por el mismo, la Adminis-
tracion madrilefia, de conformidad con el Real Decreto-ley 21/2020, con la Ley Or-
ganica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica,
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica, y la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacion Sa-
nitaria de la Comunidad de Madrid, aprobd la Orden 668/2020, de 19 de junio, de |a
Consejeria de Sanidad, por la que se establecen medidas preventivas para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 una vez finalizada la prorro-
ga del estado de alarma establecida por el Real Decreto 555/2020, de 5 de junio®®
(Orden 668/2020).

Las medidas implantadas en ese momento consistieron principalmente en el uso
obligatorio de mascarillas, el mantenimiento de distancia de seguridad, medidas de
higiene y de prevencion para el personal trabajador, medidas para los establecimien-

9 Por ejemplo, se aprobé la Orden 523/2020, de 23 de mayo, de la Consejeria de Sanidad, por la que
se adoptan pautas a cumplir y recomendaciones en materia de salud publica de interés general como
consecuencia del avance de la Comunidad de Madrid a la fase 1 del Plan para la transicién hacia
una nueva normalidad, o la Orden 527/2020, de 26 de mayo, de la Consejeria de Sanidad, por la que
se modifican las franjas horarias para la realizacion de paseos y actividad fisica de los menores de
catorce afios.

20 Modificada posteriormente mediante Orden 740/2020, de 1 de julio, Orden 920/2020, de 28 de julio,
y Orden 997/2020, de 7 de agosto.
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tos y locales abiertos al publico, control de aforos; medidas para el desarrollo de
velatorios, celebraciones religiosas o civiles; y medidas en relacion con el comercio
minorista, actividades al aire libre, en parques, hosteleria y restauracién, alojamientos
turisticos y similares.

La generalizacion de los rebrotes en todo el territorio nacional en las primeras
semanas del verano condujo al Gobierno central a convocar el dia 14 de agosto, de
acuerdo con lo seialado por el articulo 5 del Real Decreto-ley 21/2020, una reunion
del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, con el fin de acordar me-
didas uniformes para todo el pais. El resultado de esa reunion fue una Orden «comu-
nicada» a las Comunidades Autdnomas, a las que, sobre la base de dicho modelo, se
les compelia a implementarlas en sus diferentes territorios.

Las diferentes Comunidades Autonomas traspusieron esta Orden «comunicada» a
sus ordenamientos juridicos y, en consecuencia, sometieron a ratificacion judicial las
disposiciones regionales resultantes, conforme a lo previsto por el ya mencionado
articulo 8.6 LUCA.

En el caso de la Comunidad de Madrid, se dicto la Orden 1008/2020, de 18 de
agosto, de la Consejeria de Sanidad, por la que se modifica la Orden 668/2020, de
19 de junio de 2020, por la que se establecen medidas preventivas para hacer fren-
te a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 una vez finalizada la prorroga del
estado de alarma establecida por el Real Decreto 555/2020, de 5 de junio, para la
aplicacion de las actuaciones coordinadas en salud publica para responder a la si-
tuacion de especial riesgo (Orden 1008/2020, en adelante).

De conformidad con lo apuntado, dicha Orden fue sometida a ratificacion judicial
por la Abogacia General de la Comunidad de Madrid. Sin embargo, al tiempo que en
la mayor parte de Espafia estas medidas eran judicialmente ratificadas, el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo numero 2 de Madrid denegd, mediante Auto
121/2020, de 20 de agosto, la ratificacion de la Orden madrileiia, que se habia limi-
tado a plasmar lo acordado por el Ministerio de Sanidad el 14 de agosto de 2020.

Las razones esgrimidas en el Auto para la no ratificacion fueron dos:

— Por un lado, opinaba el juez que la Orden estatal comunicada a las Comuni-
dades Autdnomas deberia haber sido publicada, adoleciendo de nulidad radi-
cal en caso contrario.

— Por otro lado, el Auto resefiado subraya, recordando la tesis sostenida por el
Juzgado de Instruccion num. 1 de Lérida, que: «Desde una Comunidad Auto-
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noma no se pueden limitar derechos fundamentales con cardcter general sin
una previa declaracidn de la alarman, de tal forma que si el gobierno autono-
mico pretendia la adopcion de estas medidas limitativas de derechos funda-
mentales deberia solicitar al Gobierno de la Nacion la declaracion del estado
constitucional de alarma; una alarma «singularizada a su territorion.

Estos dos razonamientos no fueron compartidos por el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid que conocié de la apelacion presentada por la Abogacia General de
la Comunidad de Madrid, resolviendo mediante Sentencia 594/2020, de 28 de agos-
to de 2020.

En efecto, la mencionada sentencia comienza afirmando que «la falta de publi-
cacion de una norma juridica no afecta a su validez —unico extremo que asociaria la
sancion juridica de nulidad de pleno derecho— sino a su eficacia, concepto juridico
diferente que, desde este momento, conviene reconducir a su justo significado, para
corregir los desajustes conceptuales que apreciamos, prima facie, en el Auto apeladon,
a lo que anade que «las actuaciones coordinadas en salud publica y las medidas en
que se traducen, aprobadas por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud y declaradas en la Orden ministerial de 14 de agosto de 2020, tienen por direc-
to destinatario a las autoridades sanitarias autonémicas, como interlocutores de la
administracion del Estado, a quienes vinculan (articulo 65.2 Ley 16/2003) y no a los
ciudadanos por lo que, como tal instrumento intergubernamental de armonizacion y
homogeneizacion, su publicacion en el Boletin Oficial del Estado resulta irrelevante
pues, nada aporta sobre su validez y eficacia, tampoco sobre la concurrencia de una
causa de nulidad de pleno derecho no convalidable, ni de un conflicto entre normas
que ponga en juego la cldusula de supletoriedad del articulo 149.3 C.En.

Sobre la base de lo anterior, considera la sentencia que el Auto impugnado se
desvia de la tutela judicial reclamada respecto de la Orden autonomica 1008/2020,
para verificar un enjuiciamiento sobre otra disposicion administrativa distinta, esto
es, la Orden de 14 de agosto de 2020 del Ministro de Sanidad, que opera en la jus-
tificacion material y objetiva de las medidas sanitarias a cuyo cumplimiento aquella
obliga a los ciudadanos de la Comunidad Auténoma de Madrid.

En adicion, entiende la sentencia que la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de
medidas especiales en materia de salud publica, la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica, y la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacion Sa-
nitaria de la Comunidad de Madrid «permiten afirmar que las autoridades sanitarias
en cada comunidad autdnoma, a través de sus organos competentes, pueden interve-
nir en las actividades publicas y privadas, para proteger la salud de la poblacion y

9.0




Diferencias entre estados de alarma. Especial referencia a la Comunidad de Madrid

prevenir la enfermedad. Por ello, en situaciones de pandemia como la que atravesamos,
para garantizar el control de brotes epidemioldgicos y el riesgo de contagio, tienen
competencias para adoptar medidas preventivas de contencidn y otras que supongan
limitacion de actividades y desplazamiento de personas, adecudndose al principio de
proporcionalidad en el respeto de las libertades y derechos fundamentales». En todo
caso, dado que dichas medidas pueden ser limitativas de derechos fundamentales, su
necesario respeto se garantiza con el examen judicial, en el que «/a decision a adop-
tar serd fruto de una previa ponderacion del ajuste entre la situacion de hecho y las
finalidades perseguidas, es decir, de la adecuacion de las medidas sanitarias al princi-
pio de proporcionalidadh.

De esta forma, el TSJ de Madrid afirma, ya desde este momento, que la legisla-
cion sanitaria es base legal suficiente para adoptar medidas restrictivas de derechos
fundamentales, condicionadas a la posterior ratificacion judicial, sin necesidad de la
declaracion previa de un estado de alarma.

Sobre la base de dichas argumentaciones, en Madrid las medidas implementadas
a través de la Orden 1008/2020 fueron judicialmente ratificadas, acabando con la
anomalia de que las medidas sanitarias coordinadas, acordadas en el Consejo Inter-
territorial del Sistema Nacional de Salud para el conjunto de Espaia el dia 14 de
agosto, se aplicasen en todo el pais, salvo, incomprensiblemente, en la Comunidad
de Madrid, que era uno de los territorios que mas contagios estaba experimentando
durante la sequnda quincena del mes de agosto.

Con la segunda ola ya confirmada, la inaccion por parte de la Presidencia del
Gobierno de la Nacion se mantuvo, limitandose a recordar, a través de una declara-
cion institucional, que «todas las Comunidades Autonomas tienen a su disposicion la
herramienta legal del estado de alarma y la posibilidad de solicitar su declaracion en
todo o en parte de su territorio.

Ante esta tesitura, la Comunidad aprobd la Orden 1047/2020, de 5 de septiembre,
que modifico la anterior en relacion con las medidas de distanciamiento fisico, la
cual fue confirmada por el Auto 78/2020, de 11 de septiembre, del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo numero 27 de Madrid.

Sequidamente dictd la Orden 1177/2020, de 18 de septiembre, de la Consejeria
de Sanidad, que modifico la Orden 668/2020, para adoptar medidas mas restrictivas,
reduciendo a 6 el numero de participantes en reuniones publicas y privadas, restrin-
giendo la actividad en hosteleria y restauracion, y sus aforos interiores y exteriores,
en terrazas, en relacion con competiciones deportivas o la gestion de residuos.

1-

91



*******

Comunidad
de Madrid

REVISTA JURIDICA
La crisis sanitaria derivada del COVID-19: retos juridicos en la Comunidad de Madrid

En tercer término, se aprobd la Orden 1178/2020, de 18 de septiembre, de la
Consejeria de Sanidad, por la que se adoptan medidas especificas temporales y
excepcionales por razon de salud publica para la contencion del COVID-19 en nu-
cleos de poblacion correspondientes a determinadas zonas basicas de salud, como
consecuencia de la evolucion epidemioldgica (Orden 1178/2020, en adelante). La
gran novedad de esta Orden frente a las anteriores, fue la adopcion de confina-
mientos geograficamente limitados a zonas basicas de salud —37 en ese caso—,
medida que ha sido considerada como de las mas efectivas en la lucha contra la
pandemia.

Esta medida restrictiva fue objeto de ratificacion mediante Auto 115/2020, de 24
de septiembre, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid®', que concluydé que la
misma resultaba necesaria, proporcional e idénea para el fin perseguido, que es evi-
tar la mayor difusion a otras zonas de una enfermedad altamente contagiosa.

A partir de este momento, y precisamente a cuenta de los confinamientos
por zonas basicas de salud, comienza un enfrentamiento, mas de caracter politico
que sanitario, entre la Comunidad de Madrid y el Ministerio de Sanidad, que no
accede a admitir que los confinamientos por zonas basicas de salud estaban pro-
duciendo una mejora en los datos de contagios y de hospitalizaciones en esa
Comunidad.

En este ambiente de crispacion, con el voto en contra de cuatro Comunidades
Autdnomas, entre ellas la Comunidad de Madrid, se adoptd por el Consejo Interte-
rritorial del Sistema Nacional de Salud la denominada «Declaracion de Actuaciones
Coordinadas en Salud Publica» de fecha 30 de septiembre de 2020, que impuso la
obligacion a todas las Comunidades Auténomas de aplicar, en 48 horas tras la noti-
ficacion del Ministerio, una serie de medidas restrictivas en aquellos de sus munici-
pios que cumplieran los criterios fijados por el propio acuerdo.

Los votos en contra mencionados llevaron a cuestionar la legalidad de dicho
acuerdo, toda vez que el articulo 73 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion
y Calidad del Sistema Nacional de Salud, prevé claramente que «los acuerdos del

21 Mediante la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID-19 en el dmbito de la Administracion de Justicia se modifico la LUCA, a fin de es-
tablecer que los Tribunales Superiores de Justicia fuesen competentes para conocer de la «autoriza-
cion o ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacion sanitaria que las
autoridades sanitarias de dmbito distinto al estatal consideren urgentes y necesarias para la salud
publica e impliquen la limitacion o restriccion de derechos fundamentales cuando sus destinatarios no
estén identificados individualmenten.
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Consejo se plasmardn a través de recomendaciones que se aprobardn, en su caso, por
consensor®?,

La Declaracion de Actuaciones Coordinadas de 30 de septiembre de 2020, fue
hecha publica por una Resolucidon del mismo dia 30 de septiembre de 2020, de la
Secretaria de Estado de Sanidad, publicada en el BOE del 1 de octubre, obligando a
las Comunidades Autonomas a adoptar, al menos, las medidas que se preveian en el
apartado 2 (que tienen el caracter de minimos) en los municipios de mas de 100.000
habitantes que formen parte de su territorio, cuando concurrieran las tres circuns-
tancias siguientes:

«a) EI municipio presente una incidencia de 500 casos o mds por 100.000 habi-
tantes en 14 dias (medida hasta 5 dias antes de la fecha de valoracion).
Este criterio no serd de aplicacion si al menos el 90% de los casos detectados
en el municipio se corresponden con brotes no familiares perfectamente iden-
tificados y controlados, y si estos han sido convenientemente comunicados al
Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias del Ministerio de Sanidad.

b)  El municipio presente un porcentaje de positividad en los resultados de las
pruebas diagndsticas de infeccion activa por COVID-19 realizadas en las dos
semanas previas superior al 10 %.

¢) La comunidad auténoma a la que pertenezca el municipio presente una ocu-
pacion de camas por pacientes COVID-19 en unidades de cuidados intensivos
superior al 35% de la dotacidn habitual (época pre-COVID-19) de camas de
cuidados criticos en los centros hospitalarios existentes a la fecha de adopcidn
del presente Acuerdo.»

De esta forma, de ser procedente por cumplir los parametros expuestos, el con-
finamiento debia venir referido a la unidad territorial del municipio, no a zonas ba-
sicas de salud, conduciendo al resultado absurdo de que los residentes en zonas con
alta incidencia tendrian ahora mayor libertad de movimiento que con anterioridad.

La Comunidad de Madrid, como no podia ser de otra manera, cumplio el men-
cionado acuerdo —sin perjuicio de la interposicion de un recurso contra el mismo—
mediante la Orden 1273/2020, de 1 de octubre, de la Consejeria de Sanidad, por la
que se establecen medidas preventivas en determinados municipios de la Comunidad

22 Para salvar esta circunstancia, el propio Acuerdo hace equivalente el Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud a una Conferencia Sectorial de las reguladas en los arts. 147 y ss. de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, incardinando ese acuerdo
entre los del art. 151.2.°.a) de dicha Ley para darle obligatoriedad al mismo.
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de Madrid en ejecucion de la Orden del Ministro de Sanidad, de 30 de septiembre de
2020, por la que se aprueban actuaciones coordinadas en salud publica. La particu-
laridad de esta Orden radicaba en su Exposicion de Motivos, que no invocaba la le-
gislacion sanitaria como marco juridico en que encuadrar su decision, sino que se
limitaba a basarse en la Declaracion de Actuaciones Coordinadas de 30 de septiem-
bre, y en su obligatoriedad.

Sometidas a ratificacion aquellas medidas que afectaban a derechos y libertades
fundamentales por el Tribunal Superior de Justicia, este resolvio denegarla mediante
Auto 128/2020, de 8 de octubre. Comienza recordando el TSJ que su «funcién es
analizar cudles de dichas medidas limitan o restringen derechos fundamentales de los
ciudadanos y si tal limitacion encuentra, primero, cobertura legal, siendo o no compe-
tente la Administracion que las acuerda, y ademds si respeta los pardmetros de justi-
ficacidn, idoneidad y proporcionalidad que la doctrina constitucional viene exigiendo
en la restriccion, o limitacion de dichos derechos esenciales». Procede, por tanto, al
analisis de la cobertura legal de las medidas acordadas, en relacion con la compe-
tencia de la Administracion Autonomica para adoptarlas, cuestion que enlaza inevi-
tablemente con el fundamento legal de la Orden comunicada que se limita a cumplir
y ejecutar la Administracion madrilefia. Producto de ese analisis, el Auto afirma:

«En efecto, tal y como reconoce el Letrado de la Comunidad de Madrid, la
Orden 1273/2020 viene a cumplir lo obligado mediante la Orden Comunicada
del Ministro de Sanidad, de 30 de septiembre de 2020, por la que se aprueba
la Declaracion de Actuaciones Coordinadas en Salud Publica para responder
ante situaciones de especial riesgo por transmision no controlada de infeccio-
nes causadas por el SARS-Cov-2.

Esta Orden del Ministro de Sanidad se dicta al amparo del articulo 65 de la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud. Conforme a ello, el Ministro de Sanidad aprueba la Declaracion de Ac-
tuaciones Coordinadas aprobadas en el Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud, obligando con ello a las Comunidades Autdnomas desti-
natarias.

De ahi que la Comunidad de Madrid, como destinaria de aquella Orden del
Ministro de Sanidad, proceda a aprobar la correspondiente disposicion, que es
la que tiene efecto vinculante para los ciudadanos, y por tanto se somete a
ratificacion en la medida en que, afirma la Comunidad de Madrid, restringe el
derecho fundamental a la libertad de desplazamiento y circulacion de las per-
sonas {(...).
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El articulo 65 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sis-
tema Nacional de Salud (segtn redaccién dada por el Real Decreto-ley 21/2020,
de 9 de junio), es citado por el Acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud y la Orden comunicada de 30 de septiembre de 2020, como
unico titulo legal habilitante de la potestad administrativa ejercitada en la
adopcion del mencionado acuerdo y la emision de la Orden comunicada, cuya
ejecucion lleva a cabo la Comunidad de Madrid a través de la Orden 1273/2020,
de 1 de octubre, de la Consejeria de Sanidad. (...)

QUINTO. En este marco legal, y solo en él, situan tanto la Orden comunicada
del Ministro de Sanidad de 30 de septiembre de 2020, como la Orden
1273/2020, de 1 de octubre, de la Consejeria de Sanidad, la habilitacién para
la adopcidn de las medidas sanitarias restrictivas del derecho fundamental a
la libertad de circulacidn, al prohibir la entrada y salida de personas de los
municipios incluidos en su dmbito de aplicacion, salvo para aquellos desplaza-
mientos, adecuadamente justificados, que se produzcan por alguno de los mo-
tivos que expresamente enumeran.

Por ello, la ratificacion de las medidas sanitarias restrictivas de derechos fun-
damentales dependerd del juicio que merezca tal habilitacion legal. En par-
ticular habrd de dilucidarse si la prevision del articulo 65 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, auto-
riza la restriccion de derechos fundamentales y libertades publicas (...).

Aunque conforme a la doctrina constitucional expuesta, su naturaleza de Ley
Ordinaria no seria, a priori, un obstdculo para que la citada norma legal pu-
diera establecer limitaciones de los derechos fundamentales, siempre que no
fueran restricciones directas o esenciales, no aprecia la Sala en la regulacion
que contiene el articulo 65 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y
calidad del Sistema Nacional de Salud, habilitacion legal alguna para el esta-
blecimiento de medidas limitativas del derecho fundamental a la libertad de
desplazamiento y circulacidn de las personas por el territorio nacional (articu-
lo 19 CE), o de cualquier otro derecho fundamental. Ninguna mencidn se hace
en el precepto, ya sea de forma directa o indirecta, a la posible limitacion de
derechos fundamentales con motivo del ejercicio de las funciones legalmente
encomendadas al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

Y menos atn se establecen en forma alguna los presupuestos materiales de
una eventual limitacion de derechos fundamentales, inherentes a las mds ele-
mentales exigencias de certeza y sequridad juridica.
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La mera referencia a la declaracion de actuaciones coordinadas en salud pu-
blica, encomendada al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud
y la mencidn de los supuestos y mecanismos previstos para la realizacion de
tales actuaciones en el mencionado precepto legal, antes transcrito, orientados
bdsicamente a la coordinacion y cooperacion de las distintas Administraciones
Publicas con competencias en materia de salud publica, no permiten identificar
la imprescindible habilitacion legal limitativa de derechos fundamentales que
posibilitara la adopcion de las medidas sanitarias con tal alcance, sin que el
hecho de que, en su caso, estuvieran sujetas a autorizacion o ratificacion ju-
dicial, convalide la ausencia de habilitacién (...).

Con la misma relevancia que lo anterior, ha de destacarse el hecho de que la
inclusion de la "Activacidn o disefio de planes y estrategias de actuacion para
afrontar emergencias sanitarias” (art. 65.2.e), como uno de los mecanismos pre-
vistos para la realizacion de las actuaciones coordinadas en salud publica, fue-
ra operada por la disposicion final 2.1 del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de
Junio. Esta disposicidn legal modific la redaccion del articulo 65 y afadio el
articulo 65 bis, relativo a la aportacion de informacidn al Ministerio de Sanidad
en situaciones de emergencia para la salud publica por parte de los érganos
competentes en materia de salud publica de las comunidades auténomas y,
como pone de relieve su exposicion de motivos, no tuvo por objeto en modo
alguno habilitar a los Poderes publicos, en particular, al Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud, para establecer medidas limitativas de la liber-
tad de circulacion (articulo 19 CE) ni de ningun otro derecho fundamental (...).

En definitiva, concluye la Sala que la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion
y calidad del Sistema Nacional de Salud, y en concreto su articulo 65, no con-
tiene una habilitacion legal para el establecimiento de medidas limitativas de
derechos fundamentales.»

Ademas, el Auto se preocupa de recordar que los casos previos de ratificacion de
medidas sanitarias se basaban en que el fundamento de esas resoluciones sobre
imposicion de medidas sanitarias se residenciaba en la legislacion sanitaria general
(la Ley Organica de Medidas Especiales en materia de Salud Publica, la Ley General
de Sanidad, la Ley General de Salud Publica y la Ley de Ordenacion Sanitaria de la
Comunidad de Madrid). Por tanto, es dable que las Comunidades Autonomas implan-
ten medidas restrictivas de derechos fundamentales sin una previa declaracion de un
estado de alarma, pero con la precision de que, con estado de alarma, las medidas
que limitan derechos fundamentales pueden entrar en vigor de forma inmediata vy,
sin él, estas restricciones exigen una autorizacion judicial.
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En paralelo, y debido a la evolucion de la epidemia, mediante Orden 1274/2020,
de 1 de octubre, de la Consejeria de Sanidad, se procedié a prorrogar por 14 dias
y modificar el ambito de aplicacidon de las medidas especificas temporales y excep-
cionales por razon de salud publica establecidas por la Orden 1178/2020, de 18 de
septiembre, de tal manera que las mismas unicamente fueron aplicables desde ese
momento a las zonas basicas de salud de los municipios de menos de 100.000
habitantes (zonas basicas de salud de Reyes Catolicos, Humanes y Villa del Prado).
Es decir, como consecuencia de la adopcion de las actuaciones coordinadas del
Ministerio del Consejo Interterritorial de Salud, las medidas especificas temporales
y excepcionales que la Consejeria de Sanidad dispuso en determinadas zonas basi-
cas de salud en virtud de las Ordenes 11782020, de 18 de septiembre, y 1226/2020,
de 25 de septiembre, dejaron de aplicarse en aquellas zonas pertenecientes a mu-
nicipios de mas de 100.000 habitantes, que constituyen el ambito de aplicacion de
la Orden 1273/2020, de 1 de octubre.

Desde ese momento, se fueron solapando medidas de confinamiento para zo-
nas basicas de salud pertenecientes a territorios municipales que no superasen
los 100.000 habitantes, con otras que, por mandato estatal, confinaban a muni-
cipios completos que superaban ese margen de poblacion y el indice de incidencia
fijado por el Estado.

4.2. El estado de alarma en la Comunidad de Madrid

Entrado el mes de octubre, desde practicamente todas las Administraciones se
reclamé al Gobierno de la Nacidon una reforma legislativa que permitiera resolver el
caos ocasionado por la existencia de resoluciones judiciales dispares, dotando a las
Administraciones Publicas competentes de instrumentos para adoptar medidas ade-
cuadas para luchar contra la epidemia y garantizar los derechos fundamentales y las
libertades publicas de los ciudadanos.

Sin embargo, el Gobierno no atendid dichas peticiones, dejando solas a las Comu-
nidades Autonomas al frente de la pandemia; estas, con los instrumentos legales a su
alcance, fueron adoptando medidas que, por estar sometidas a ratificaciones judiciales
exteriores, produjeron resultados diversos, conduciendo al caos en todo el territorio
nacional, provocando situaciones tan absurdas como que, por ejemplo, fuese juridica-
mente admisible salir de una Comunidad Auténoma, pero no entrar en la limitrofe.

Unido a esa inactividad por parte del Gobierno, la tension politica con la Comu-
nidad de Madrid fue en aumento, y los desencuentros entre dicha Administracion
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autonomica y el Estado a propdsito de los ambitos geograficos de los confinamientos
culminaron con una nueva declaracion del estado de alarma (Real Decreto 900/2020,
de 9 de octubre), el tercero en nuestra historia constitucional y el segundo en pocos
meses adoptado por el mismo Gobierno, aunque en este caso, con la particularidad
de que afecto exclusivamente a algunos municipios de la Comunidad de Madrid.

En efecto, el mencionado Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 8
de octubre de 2020, que denego la implantacion en la Comunidad de Madrid de las
medidas contenidas en el Acuerdo del Consejo Interterritorial de 30 de septiembre
de 2020, unido a una segunda ola del virus en progresivo aumento®?, —sin olvidar el
enfrentamiento politico entre Gobierno central y autonémico a propdsito del ambito
territorial de los confinamientos (zona basica de salud o municipio)— fueron las ra-
zones esgrimidas por el Gobierno central para aprobar el Real Decreto 900/2020,
de 9 de octubre (Real Decreto 900/2020, en adelante), que declard el estado de
alarma en ciertos municipios madrilefios; esta norma hizo evidente la lucha de signo
politico mantenida entre Estado y Comunidad de Madrid, pues no se estimo6 necesa-
rio, en ese momento, dictar una norma semejante para otras Comunidades Autdno-
mas o partes del territorio nacional que presentaban una incidencia similar en el
numero de contagios®*.

Conforme al articulo 2 del Real Decreto 900/2020, dicho estado de alarma se
aplicaba exclusivamente en el territorio de los municipios de la Comunidad Autono-
ma de Madrid de Alcobendas, Alcorcon, Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Madrid, Mos-
toles, Parla y Torrejon de Ardoz, con una duracion inicial prevista de 15 dias?®.

Sin embargo, lo cierto es que en su Exposicion de Motivos se lee:

«La Comunidad de Madrid es la tunica comunidad auténoma que, encontrdn-
dose algunos de sus municipios en las circunstancias previstas en la Declara-
cion de Actuaciones Coordinadas de 30 de septiembre de 2020, no ha visto
ratificada judicialmente la medida de restriccion en relacion con la entrada y
salida de los municipios afectados prevista en la Orden que aprobd en el ejer-
cicio de las competencias que le son propias (Orden 1273/2020, de 1 de octu-

23 A 9 de octubre, los nuevos contagios eran 12.788 y los fallecidos son 241 personas, pasando de una
incidencia por 100.000 habitantes a 14 dias, de 151,47 casos el 20 de agosto a 305,58 casos el dia
8 de octubre, siendo la Comunidad de Madrid la que mas casos confirmados de coronavirus presen-
taba (si bien tal dato ha de ponerse en relacion con sus habitantes (casi 7 millones) y con el nime-
ro de test PCR y anticuerpos que se realizaban (mas de 2 millones), que la colocaban a la cabeza de
Espafia junto con la Comunidad catalana.

24 Por ejemplo, Catalufia.
% Art. 3.
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bre, de la Consejeria de Sanidad, por la que se establecen medidas preventivas
en determinados municipios de la Comunidad de Madrid en ejecucidn de la
Orden del Ministro de Sanidad, de 30 de septiembre de 2020, por la que se
aprueban actuaciones coordinadas en salud publica).

Teniendo en cuenta que en relacion con dicha Orden de la Comunidad de Ma-
drid, la autoridad judicial no ha ratificado la medida referida a la limitacion de
la entrada y salida de personas de los municipios afectados, unica medida con-
templada en Orden 1273/2020, de 1 de octubre, de la Consejeria de Sanidad
susceptible de ratificacion o autorizacion judicial por limitar o restringir dere-
chos fundamentales, resulta necesario ofrecer una cobertura juridica puntual
e inmediata que resulte suficiente para continuar con la aplicacion de esta
medida, ante la grave situacion epidemioldgica existente en los municipios
afectados y con el fin de evitar el riesgo que se ocasionaria en caso de no ser
posible continuar con su aplicacion.

Por ello, el presente real decreto regula especificamente la medida referida a
la restriccidn de entrada y salida de los municipios en los que concurran las
circunstancias sefialadas anteriormente y lo hace con la unica y exclusiva fi-
nalidad de proteger la salud de la poblacion.»

De ello se infiere que, en todo lo que no se refiera a la entrada y salida de los
municipios indicados en el Real Decreto 900/2020, la Orden 1273/2020, de 1 de
octubre sigue vigente, como vigentes seguian también el resto de disposiciones que
Madrid habia adoptado y que no se referian a las restricciones de entrada y salida
de dichos municipios, en particular, la Orden 1405/2020, de 22 de octubre, de la
Consejeria de Sanidad, que establecia las zonas basicas de salud que, en funcién de
la evolucion de la incidencia, estaban sujetas a restricciones?®.

En sede competencial, la LO 4/1981 prevé que, cuando el estado de alarma afec-
te a todo o parte del territorio de una Comunidad Autdnoma, la Autoridad delegada
competente pueda ser el Presidente de la misma.

Sin embargo, en este caso, la Autoridad competente seria el Gobierno de la Na-
cion?” exclusivamente (cuando en la declaracién de alarma de marzo, con una situa-
cion mas complicada, se nombrd a varios Ministros como autoridades delegadas).

26 Esta Orden ha sido modificada de manera sucesiva en funcion de la evolucién de la pandemia, a fin
de levantar o establecer restricciones en ciertas zonas basicas de salud, por ejemplo, mediante la
Orden 1465/2020, de 30 de octubre, la Orden 1503/2020, de 6 de noviembre, o la Orden 1534/2020,
de 13 de noviembre.

27 Art. 4.
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El articulo 5, sin duda el precepto mas importante, limitd la entrada y salida de
personas de los municipios de la Comunidad de Madrid, incluyendo la capital de
Espafa, a aquellos desplazamientos adecuadamente justificados que se produjeran
alguno de los motivos enumerados, similares a los previstos en el primer estado de
alarma?®. Con ello, se consiguid, por ejemplo, que, dentro de un municipio como
Madrid, con una superficie de 604,45 kilometros cuadrados, sus mas de 3 millones
de habitantes tuviesen plena libertad de movimiento, comprometiendo la lucha con-
tra la expansion del virus.

Conforme al articulo 6, cada Administracion conservaria las competencias que le
otorga la legislacion vigente, asi como la gestion de sus servicios y de su personal, para
adoptar las medidas que estime necesarias, sin perjuicio de lo establecido en el propio
Real Decreto; precepto que no aporta nada nuevo, pues, como dijimos, nunca ha pre-
tendido el Gobierno central gestionar por si mismo los servicios autondmicos o locales.

El régimen sancionador se establecio en el articulo 7 con la misma inconcrecion
que en el primer estado de alarma, remitiéndose, sin mas, a las Leyes.

Finalmente, el Real Decreto preveia la remision semanal al Congreso de los Di-
putados de la informacion sobre las medidas adoptadas y sucesivas modificaciones.

Como particularidad, el Real Decreto 900/2020 decretd en su articulo 3 que el
estado de alarma en la Comunidad de Madrid duraria quince dias naturales, a partir
de la publicacion del mismo en el BOE. La Administracion madrilefia, partiendo de
dicha prevision, considerd que el estado de alarma implantado en Madrid finalizaba
a las 16:47 del 24 de octubre, por lo que procedid, en su condicion de autoridad
sanitaria competente, a adoptar medidas que, a partir de ese momento, reforzaran
la proteccion de la salud y de la economia en el ambito territorial de la Comunidad
de Madrid. Asi, aprobo la Orden 1404/2020, de 22 de octubre, de la Consejeria de
Sanidad, por la que se modifico la Orden 668/2020, de 19 de junio, reforzando me-
didas relacionadas con las reuniones en el ambito familiar, fijacion de aforos en
ciertas actividades (servicios funerarios, lugares de culto, y similares), asi como limi-

28 Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios; cumplimiento de obligaciones laborales,
profesionales, empresariales, institucionales o legales; asistencia a centros universitarios, docentes y
educativos, incluidas las escuelas de educacion infantil; retorno al lugar de residencia habitual;
asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con discapacidad o personas espe-
cialmente vulnerables; desplazamiento a entidades financieras y de seguros que no puedan aplazar-
se; actuaciones requeridas o urgentes ante los drganos publicos, judiciales o notariales; renovaciones
de permisos y documentacion oficial, asi como otros tramites administrativos inaplazables; realiza-
cion de examenes o pruebas oficiales inaplazables; por causa de fuerza mayor o situacion de nece-
sidad, y cualquier otra actividad de analoga naturaleza, debidamente acreditada.
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taciones de aforo en establecimientos y lugares abiertos al publico. Por su parte, la
Orden 1405/2020, de 22 de octubre, de la Consejeria de Sanidad, extendio las me-
didas ya vigentes a zonas basicas de salud de algunos de los ambitos municipales
que, tras el fin del estado de alarma de Madrid, quedarian sin restricciones.

5. El Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre

Ante el aumento imparable del nimero de contagios en Espafia, que a fecha 22 de
octubre presentaba una incidencia acumulada a 14 dias de 349 casos por 100.000
habitantes, y sin haberse realizado aun los necesarios cambios normativos, el Estado
aprobo el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de
alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2 (Real
Decreto 926/2020, en adelante), que dispuso su vigencia en todo el territorio espafiol.

Las novedades y, por tanto, diferencias, respecto del primer estado de alarma,
pueden sintetizarse en las siguientes:

a) La duracion del estado de alarma viene prevista en su articulo 4, surtiendo
efectos desde su publicacion (que tuvo lugar el mismo domingo 25 de octu-
bre) hasta las 00:00 horas del dia 9 de noviembre de 2020.

La novedad fundamental, en este punto, tuvo que ver con la prdrroga: tan
solo cuatro dias después de su declaracion, se autoriza la prorroga del esta-
do de alarma desde las 00:00 horas del 9 de noviembre de 2020 hasta nada
menos que las 00:00 de dia 9 de mayo de 2021 (es decir, 6 meses mas).

Sobre este particular, la LO 4/1981 se limita a sefalar, en su articulo sexto,
apartado dos, que «solo se podrd prorrogar con autorizacion expresa del Con-
greso de los Diputados, que en este caso podrd establecer el alcance y las
condiciones vigentes durante la prorrogan.

Ello ha llevado a afirmar, en defensa de esta medida, que, donde la ley no
distingue, tampoco deberia hacerlo el intérprete (ubi lex non distinguit nec
nos distinguere debemus), con el anadido de que el legislador si ha querido
establecer expresamente una duracion maxima de las prdrrogas para el es-
tado de excepcion®?, por lo que, de haberlo pretendido para el estado de
alarma, lo habria hecho constar de forma expresa.

29 Articulo quince, apartado Tres de la LO 4/1981: «Si persistieran las circunstancias que dieron lugar a
la declaracidn del estado de excepcidn, el Gobierno podrd solicitar del Congreso de los Diputados la
prorroga de aquél, que no podrd exceder de treinta dias.
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Sin embargo, los juristas se decantaron mayoritariamente por considerar que
no se puede desatender la interpretacion teleoldgica de la norma, que ex-
presa la voluntad del legislador, interpretacion que debe prevalecer cuando
la exégesis gramatical de la norma conduce a resultados contrarios a su
espiritu. Asi, afirma Pablo Orellana®® que «este canon hermenéutico es, por
tanto, obligatorio para realizar una interpretacion plena de la ley y descubrir
asi el espiritu y finalidad de aquellas, tal y cdmo cierra el precepto enunciado.
No hacerlo e interpretar la ley unicamente desde su tenor literal llevaria al
absurdo de habilitar a decretar una prorroga de 6 meses, o por qué no, de una
legislatura. Ello constituiria una antinomia con el espiritu de la norma de
emergencia, que a modo de baliza reluce en su art. 1.2 como sigue: “Las me-
didas a adoptar en los estados de alarma, excepcion y sitio, asi como la dura-
cion de los mismos, serdn en cualquier caso las estrictamente indispensables
para asegurar el restablecimiento de la normalidad. Su aplicacion se realizard
de forma proporcionada a las circunstancias”». También hubo quien puso el
acento en el riesgo que entrafia diluir el control parlamentario al que se
somete este tipo de medidas™'.

En cualquier caso, la prorroga se agotd, durando el estado de alarma hasta
el 10 de mayo de 2021; se le confirid, por tanto, cierta vocacion de perma-
nencia, en contra de la excepcionalidad que debe presidir un estado de esta
naturaleza.

b) En el ambito de la autoridad competente, existen también novedades: la
autoridad competente sigue siendo el Gobierno de la Nacion —como no
puede ser de otro modo por aplicacion del articulo séptimo de la LO 4/1981—,
pero las autoridades competentes delegadas pasaron a ser exclusivamente
los Presidentes autondmicos.

30 ORELLA GOMEZ, P. «Sobre la constitucionalidad de prorrogar el estado de alarma por mas de 15 diasy.

31

30 de octubre de 2020, blog «Hay Derecho» del Diario Expansion.

Con fecha 27 de octubre de 2021, el Tribunal Constitucional ha dictado su sentencia n.° 183/2021,
por la que declara inconstitucional esta prérroga de seis meses. Tal y como se hace constar, la sen-
tencia, de la que ha sido ponente el magistrado Antonio Narvaez, explica que lo que merece censu-
ra constitucional no es la duracion de la prorroga, por si sola y sin mas, sino el caracter no razona-
ble o infundado, visto el Acuerdo adoptado por el Parlamento en su conjunto, de la decision por la
que se fijo tal plazo. Por tanto, la determinacion temporal de aquella prérroga de seis meses se
realizd de un modo por entero inconsistente con el sentido constitucional que es propio del acto de
autorizacion y sin coherencia alguna, incluso, con las razones que el Gobierno hizo valer para instar
la prorroga finalmente concedida. Ademas, la prérroga fue autorizada cuando las medidas limitativas
de derechos incluidos en la solicitud no iban a ser aplicadas inmediatamente por el Gobierno, pues
se supeditaba su puesta en practica a lo que los presidentes de las Comunidades Auténomas asi lo
decidieran, por lo que aquella autorizacion se dio sin saber qué medidas se iban a aplicar para
combatir la pandemia.
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Asi pues, ahondando mas en esa idea de «cogobernanza» que tanto se ha
propugnado desde el Gobierno central, se delegd la condicion de «autoridad
competente» en todos los presidentes autonomicos y en los presidentes de
las Ciudades autonomas de Ceuta y Melilla, que quedaron directamente ha-
bilitados para dictar, por delegacion del Gobierno de la nacion, medidas sin
necesidad de tramitar ningun tipo de procedimiento administrativo ni soli-
citar su autorizacion o ratificacion judicial.

También ha habido voces que han proclamado la inconstitucionalidad de esta
«delegacion en bloquenr, sobre la base de que, cuando la LO 4/1981 habla del
Presidente autonomico como autoridad delegada, lo hace en singular (articu-
lo séptimo), vinculandolo necesariamente con el supuesto de que el estado de
alarma afecte exclusivamente a parte o todo del territorio de esa Comunidad
Auténoma (articulo quinto). En efecto, afirma Fernandez de Gatta®? que «el
art. 7-LOEAES establece, claramente, que en el estado de alarma la Autoridad
competente serd el Gobierno o, por delegacion de este, el Presidente de la Co-
munidad Autonoma “cuando la declaracion afecte exclusivamente a todo o
parte del territorio de una Comunidad”; precepto que estd en consonancia con
el art. 5-LOEAES, que prevé que, cuando los supuestos que justifican el estado
de alarma «afecten exclusivamente a todo, o parte del dmbito territorial de una
Comunidad Autdnoman, el Presidente de la misma, podrd solicitar del Gobierno
la declaracion de estado de alarma; y lo confirma la STC 83/2016, de 28 de
abril. En ambos preceptos, en particular en el art. 7, se prevé la solicitud de la
alarma o la designacion como autoridad competente delegada recaiga en los
Presidentes de las Comunidades Auténomas cuando la declaracion o los hechos
que justifican el estado de alarma afecten exclusivamente a todo o parte del
dmbito territorial de la Comunidad correspondiente; en ningin caso se prevé
que, siendo una epidemia, como la actual, que afecta a toda Espaiia (mejor
dicho, a todo el mundo) se puedan designar como autoridades competentes
delegadas a los 17 Presidentes regionales»™.

FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. «El Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre: del estado de

alarma de Madrid y el desbarajuste juridico-administrativo de las medidas contra el coronavirus a
otro estado de alarma, con prérroga, ..., de nuevo con problemas constitucionales». Diario La Ley,
n.° 9741, Seccion Doctrina, 23 de noviembre de 2020, pp. 22 y 23. Wolters Kluwer.

En la STC 183/2021, de 27 de octubre, también se declara inconstitucional la designacion de los
Presidentes autondmicos como autoridades competentes delegadas, al considerar combaque, entre
otros motivos, esta decision contraviene lo dispuesto en la ley organica a la que reserva el art. 116.1
CE la regulacion de los estados de crisis y las competencias y limitaciones correspondientes. Ademas,
el Gobierno acord6 con caracter permanente la delegacion sin reserva alguna de la supervision
efectiva o de la eventual avocacion al propio Gobierno, de lo que las Autoridades delegadas pudieran
actuar en sus respectivos ambitos territoriales.
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El esquema de designar como autoridades competentes delegadas exclusiva-
mente a los Presidentes de las Comunidades Auténomas y de Ceuta y Meli-
lla entrafia también un problema desde una perspectiva practica, por cuanto
el articulo octavo de la LO 4/1981 atribuye solo al Gobierno la obligacion de
rendir cuentas ante el Congreso de los Diputados.

El Real Decreto 926/2020 impuso un toque de queda en toda Espaia, limi-
tando su articulo 5 la libertad de circulacion de las personas entre las 23:00
y las 6:00 horas (salvo en las Islas Canarias, que lo decidiria el Presidente de
la Comunidad, con ciertos requisitos y condiciones®*), con la excepcion de
realizar ciertas actividades, como adquisicion de medicamentos, asistencia a
centros sanitarios o cumplimiento de obligaciones laborales.

No obstante, cada Presidente de las Comunidades y Ciudades Auténomas
podria determinar, en su ambito territorial, que la hora de comienzo de la
limitacion prevista en este articulo fuera entre las 22:00 y las 00:00 horas
y la hora de finalizacion de dicha limitacion fuera entre las 5:00 y las 7:00
horas. Esta medida de limitacion de la libertad de circulacion de las personas
en horario nocturno conservara su eficacia, en los términos previstos con
anterioridad al comienzo de la prorroga autorizada, en tanto que la autoridad
competente delegada que corresponda no determinase, de acuerdo con el
articulo 10, su modulacion, flexibilizacion o suspension®®.

Se fijé la limitacion de entrada y salida en las Comunidades y Ciudades
Autdnomas, salvo para aquellos desplazamientos, adecuadamente justifica-
dos, que se produjeran por algunos motivos enumerados por el articulo 6.

La novedad mas importante, en este punto, es que se permitié que los Pre-
sidentes de las Comunidades y Ciudades Auténomas, como autoridades com-
petentes delegadas, pudieran «adicionalmente, limitar la entrada y salida de
personas en dmbitos territoriales de cardcter geogrdficamente inferior a la
comunidad auténoma y ciudad con Estatuto de autonomia, con las excepcio-
nes previstas en el apartado anterior». De esta forma, se permitio que la
Comunidad de Madrid pudiera sequir confinando por zonas basicas de salud,
evidenciando que la imposicion de confinamientos por municipios, ademas
de menos eficaz, respondia al evidente confrontamiento politico existente
entre el gobierno central y el autonomico madrilefo.

El articulo 7 establecié ciertas limitaciones de la permanencia de grupos de
personas en espacios publicos y privados.

3% Esta alusion a las Islas Canarias se suprimi6 a través del Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre.

3% Disposicion transitoria Gnica del Real Decreto 956/2020.
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9)

Se limito la permanencia de grupos de personas en espacios de uso publico,
tanto cerrados como al aire libre, a un maximo de 6 personas, salvo que se
tratase de convivientes y sin perjuicio de las excepciones que se establecie-
ran en relacion a dependencias, instalaciones y establecimientos abiertos al
publico; en espacios de uso privado se establecio un limite maximo de 6
personas, salvo que se tratase de convivientes. No obstante, los Presidentes
de Comunidades y Ciudades Autonomas podian fijar en menos de 6 personas
el limite de los casos anteriores, de acuerdo con ciertos indicadores (sanita-
rios, epidemioldgicos, etc.), y mediante el procedimiento establecido, con
comunicacion al Ministerio de Sanidad. Finalmente, los mismos Presidentes
citados podian, en su ambito territorial, establecer excepciones respecto a
personas menores o dependientes, asi como cualquier otra flexibilizacion de
la limitacion prevista. Este precepto ha sido considerado por muchos juristas
como contrario a la LO 4/1981, al restringir el derecho de reunion, posibilidad
no prevista por su articulo once®. En idéntico sentido se han pronunciado
sobre la posible limitacion de las manifestaciones realizadas en ejercicio del
derecho fundamental regulado en el art. 21 CE.

Seguidamente, el articulo 8 limito la permanencia de personas en lugares de
culto, estableciendo que el Presidente de la Comunidad o Ciudad Auténoma
correspondiente fijara los correspondientes aforos, si bien con la salvedad de
que dicha limitacion no podria afectar en ningun caso al ejercicio privado e
individual de la libertad religiosa.

También como novedad frente al primer estado de alarma, la coordinacion
de las medidas y decisiones correspondia al Consejo Interterritorial del Sis-
tema Nacional de Salud, que preside el Ministro de Sanidad, pudiendo adop-
tar para ello los acuerdos que procedieran, incluyendo, en su caso, el esta-
blecimiento de indicadores de referencia y criterios de valoracion del riesgo.

En materia de rendicion de cuentas, la redaccion originaria del articulo 14
sefialaba que, en caso de prorroga, el Ministro de Sanidad compareceria
quincenalmente ante la Comision de Sanidad y Consumo del Congreso de los
Diputados para dar cuenta de la aplicacion de las medidas previstas. Poste-
riormente, el Real Decreto 956/2020 modifico completamente el texto ante-
rior, en materia de rendicion de cuentas, estableciendo que el Presidente del
Gobierno solicitaria su comparecencia ante el Pleno del Congreso de los
Diputados, cada dos meses, para dar cuenta de los datos y gestiones del
Gobierno de Espafa en relacion a la aplicacion del estado de alarma; por su

36 ALVAREZ GARC[A, F. J. «Estado de alarma o de excepcion». Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XL
(2020). ISSN 1137-7550: 1-20.
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parte, el Ministro de Sanidad solicitaria su comparecencia ante la Comision
de Sanidad y Consumo del Congreso de los Diputados, con periodicidad men-
sual, para dar cuenta de los datos y gestiones correspondientes a su depar-
tamento en relacion con el mismo, y se preveia, asimismo, que transcurridos
cuatro meses de vigencia del mismo, la Conferencia de Presidentes Autono-
micos pudiera formular al Gobierno una propuesta de levantamiento del
estado de alarma, previo acuerdo favorable del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud a la vista de la evolucion de los indicadores,
sanitarios epidemioldgicos, sociales y economicos.

Finalmente, el Real Decreto 926/2020 permitié la posibilidad de celebrar
elecciones autonomicas y realizar actividades electorales durante el estado
de alarma (D.A. 1.7), la disposicion adicional sequnda previd que, durante el
estado de alarma, aquellos municipios que constituyen enclaves (por ejemplo,
el Condado de Trevifio) recibirian el tratamiento propio de la provincia que
les circunda, sin que sea obstaculo que esta pertenezca a Comunidad Auto-
noma distinta a la de aquellos; y, en fin, la disposicion final primera habilitd
al Gobierno para dictar sucesivos Reales Decretos que modificasen lo esta-
blecido en el de declaracion, de los cuales habria de dar cuenta al Congreso
de los Diputados.

De acuerdo con estas previsiones expuestas, y sobre la base de considerar a
las Comunidades Auténomas como autoridades delegadas competentes, du-
rante los seis meses y medio que durd el estado de alarma decretado por el
Real Decreto 926/2020, dichas Administraciones lucharon de forma incesan-
te contra las consecuencias del virus, acaso con mayor fluidez, como conse-
cuencia de la experiencia ganada desde marzo de 2020.

Asi, en la Comunidad de Madrid se adoptaron numerosas medidas amparadas
por ese estado de alarma, pudiendo destacar:

— El Decreto 29/2020, de 26 de octubre, de la Presidenta de la Comunidad
de Madrid, que fijo el toque de queda nocturno entre las 0:00 y las 6:00,
posteriormente fijado entre las 23:00 y las 6:00 por el Decreto 3/2021, de
15 de enero, como consecuencia del aumento en el numero de contagios;
y entre las 22:00 y las 6:00 por Decreto 4/2021, de 22 de enero, resta-
bleciéndose la hora de inicio en las 23:00 por Decreto 7/2021, de 12 de
febrero;

— EI Decreto 30/2020, de 29 de octubre, de la Presidenta de la Comunidad
de Madrid, que limito la entrada y salida en la Comunidad de Madrid
durante los puentes del 2 y del 9 de noviembre;
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— El Decreto 34/2020, de 23 de noviembre, de la Presidenta de la Comuni-
dad de Madrid, por el que se limito la entrada y salida de la Comunidad
de Madrid con motivo de las vacaciones de Navidad, desde el 4 hasta el
14 de diciembre de 2020;

— EI Decreto 42/2020, de 18 de diciembre, por el que se permitio la movi-
lidad por el territorio espafiol, durante el periodo navidefio (del 23 de
diciembre de 2020 al 7 de enero de 2021) para acudir a reuniones con
familiares y allegados, y se fijo, durante dicho periodo, el toque de queda
a la 1:30.

Sin embargo, decaida la vigencia del sequndo estado de alarma el 10 de mayo
de 2021, se ha vuelto al sistema de adopcion de medidas al amparo de la legislacion
sanitaria ordinaria con posterior ratificacion judicial, convirtiendo a los jueces en
colaboradores involuntarios de politicas de salud publica que exceden de su funcion
constitucional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

6. Conclusiones

El estado de alarma aparece configurado con caracter absolutamente extraordi-
nario y excepcional, tanto por la Constitucidon espafiola, como por su Ley Organica
reguladora de 1981. Dicha excepcionalidad responde a que el estado de alarma —igual
que los de excepcion y sitio— altera el sistema ordinario de relaciones y el equilibrio
entre los poderes del Estado, desplazando la aplicacién de la legislacion ordinaria en
favor de la excepcional; esta circunstancia impone, como dice la propia LO 4/1981,
que la vigencia del estado de alarma se limite al tiempo «estrictamente indispensa-
ble» para el restablecimiento de la normalidad, huyendo de cualquier idea o conno-
tacion de habitualidad que lo desnaturalicen.

La gestion de la pandemia ha constatado la insuficiencia del ordenamiento juri-
dico espafol para dar respuestas rapidas y coherentes a situaciones de crisis como
la vivida. Se ha acudido a un estado de alarma de mas de seis meses de duracion,
convirtiendo en normal lo excepcional, a la vez que se ha optado por una postura
absolutamente pasiva en la resolucion de los problemas juridicos evidenciados du-
rante la gestion de la pandemia.

La declaracion de inconstitucionalidad decretada por el Alto Tribunal en relacion
con algunas de las medidas aprobadas por los dos estados de alarma ha revelado
imprescindible, y asi se ha manifestado desde todos los ambitos, emprender refor-
mas legales que permitan a las Comunidades Auténomas combatir con eficacia y
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rapidez las consecuencias de la pandemia sin necesidad de acudir a un estado de
alarma?®’.

Ya los Tribunales han decretado que al amparo del articulo 3 de la Ley Organica
3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica, las Ad-
ministraciones sanitarias pueden adoptar ciertas medidas restrictivas de derechos
fundamentales, siempre que concurran las circunstancias que la propia legislacion
establece®®. Ciertamente, la generalidad de este precepto permite un amplio margen
de libertad a la Administracion para hacer frente a estas circunstancias, y a ella han
recurrido las Comunidades Auténomas durante muchos meses; pero la necesaria ra-
tificacion judicial —de juzgados unipersonales en un principio, de Tribunales colegia-
dos después—, con sus distintas interpretaciones en las diferentes partes del territo-
rio, han causado gran inseguridad juridica, amén de convertir a los 6rganos judicia-
les en colaboradores involuntarios del poder ejecutivo en la adopcion de las politicas
publicas sanitarias.

La complejidad territorial y administrativa de Espafia debe estar siempre garan-
tizada, por ser la base de nuestra democracia constitucional; ha sido precisamente
esta complejidad territorial la que ha permitido poner freno a ciertas medidas que se
implantaban desde el Estado en la Comunidad de Madrid como resultado de un
conflicto puramente politico que solo buscaba perjudicar al adversario. Pero en la
actual coyuntura y ante la gestion de la crisis provocada por la pandemia COVID-19,
todo lo que ensombrezca el modelo territorial, viene a perjudicar los principios cons-
titucionales que le sirven de base. En modo alguno las limitaciones de derechos han
de ser iguales o idénticas en toda Espafia, pero deben fijarse criterios que, en igual-
dad de condiciones, permitan garantizar que la restriccion de derechos sea de similar
0 parecido alcance.

37 Durante los siete primeros meses de 2021, el Gobierno central ha aprobado hasta 11 textos legisla-
tivos. Por ejemplo, la Ley 1/2021, de 24 de marzo, de medidas urgentes en materia de proteccion y
asistencia a las victimas de violencia de género, la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgen-
tes de prevencion, contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19, la Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de requlacion de la eutanasia, la Ley 10/2021,
de 9 de julio, de trabajo a distancia, o la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y
lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de
julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden
directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacion de diversas normas tribu-
tarias y en materia de regulacion del juego.

38 Medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en

contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren necesarias
en caso de riesgo de caracter transmisible.
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La mayoria de juristas aboga por la reforma de la citada Ley Organica 3/1986, a
fin de introducir un nuevo régimen de intervencion administrativa ante emergencias
sanitarias, que permita confinamientos domiciliarios o perimetrales, limitaciones de
la libertad de circulacion nocturnas, obligaciones de cuarentena, limitaciones del
derecho de reunion de las personas, etc., fijando las lineas basicas de su contenido
y el marco de obligaciones para los ciudadanos en cada una de ellas. De esta forma
quedaria completo el marco de intervencion administrativa que ya prevén los articu-
los 23 y siguientes de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, cuando las
limitaciones no afectan a los derechos fundamentales.

Ciertamente, especificar toda la casuistica es imposible —las iniciativas que no
estuvieran incluidas en la norma se quedarian en un limbo—, pero debe buscarse una
formula que permita una respuesta agil y eficaz que no quede a merced de los dis-
tintos organos judiciales, necesariamente independientes en la adopcion de su criterio.
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