CIRCULO CiVICO # de

OPINI®N

www.Circulocivicodeopinion.es

POSICIONES

Circulo Civico de Opinion
Mayo de 2020

Poderes de necesidad y Constitucion

Con el documento COVID-19, ESPANA-20 (POSICIONES, 13 de abril), donde se hace una valoracién
de la gestion de la emergencia sanitaria provocada por la pandemia, el Circulo Civico de Opinion
adquirié el compromiso de analizar en sucesivas entregas la crisis desde distintos dngulos de observa-
cion: cienttifico, juridico, econémico e histérico. La primera de tales aportaciones, que enfocaba el tema
desde la perspectiva cientifica, se publicé al comienzo de este mismo mes de mayo (POSICIONES,
COVID-19: el reto cientifico), constituyendo el texto que sigue —desde la dptica juridica constitucio-

nal— la segunda.

En la conviccion de que el problema constitucional mds importante que plantea la declaracion de
estado de alarma para combatir la COVID-19 radica en los limites de los poderes gubernamentales
de emergencia, el Circulo Civico de Opinién ha recabado para estudiarlo en profundidad y sistemdti-
camente a un reconocido experto, Vicente Alvarez Garcia, catedrdtico de Derecho Administrativo.
Sus pdginas abundan en reflexiones expresadas en ocasion reciente por Santiago Mufioz Machado
(EL PAIS, 27 de abril), y que el CCO aprovecha ahora para suscribir:

“Existen dos pardmetros, de manejo muy sencillo, que pueden aplicarse para evaluar la constitu-
cionalidad de las decisiones restrictivas de los derechos que se adoptan en situaciones de emer-
gencia. Ambos estdn convalidados por todos los Estados de derecho. En primer lugar, los poderes
de excepcion se atribuyen para combatir circunstancias de excepcion y, en consecuencia, no deben
mantenerse mds tiempo que el que duren los hechos excepcionales que los justifican. El retorno a

la legalidad ordinaria debe ser inmediato en cuanto aquellos desaparezcan.

En segundo lugar, el uso de los poderes de emergencia tiene que ajustarse estrictamente al prin-
cipio de proporcionalidad. La verificacion de que las decisiones se acomodan a este principio
puede hacerse utilizando tres test: primero, idoneidad de la medida, es decir, si es adecuada para
alcanzar el fin u objetivo que se persigue; segundo, si existen o no alternativas menos gravosas
que la decisién adoptada, y tercero, si la actuacién elegida producird o no desventajas compensa-

bles con los beneficios que esperan obtenerse aplicdndola”.




El estudio del profesor Vicente Alvarez, especialista en Derecho de necesidad, que el Circulo ha deba-
tido y ahora publica, lleva a cabo una evaluacion critica de las actuaciones desarrolladas por el
Gobierno, en el marco del estado de alarma, para combatir la COVID-19. Es una evaluacién ponde-
rada que reconoce la positiva respuesta de la sociedad y de muchas instituciones, y considera también
las flaguezas e insuficiencias que la crisis ha puesto de manifiesto. Se incluyen recomendaciones y
reflexiones de interés sobre la progresiva reduccion de las medidas de prevencién, y sobre la nueva

regulacién que lo sucedido impone estudiar y establecer para el futuro.

Poderes de necesidad y Constitucion

Una evaluacion del uso del poder durante el estado de alarma

INTRODUCCION

Llevamos semanas viviendo una crisis de salud publica sin precedentes en la historia reciente, ocasionada

por un coronavirus (la COVID-19).

Esta situacion de emergencia ha provocado la activacion de los poderes de necesidad en buena parte de los
Estados del planeta. En el caso de nuestro pais, el Gobierno de la Nacion decidié durante la noche del saba-
do 14 de marzo de 2020 la activacion del Derecho constitucional de emergencia, recurriendo, en concreto,
al estado de alarma. La lectura del Boletin Oficial del Estado (BOE) y de los diarios oficiales autonémicos
muestra que hasta ese preciso momento practicamente toda la lucha contra la crisis de salud publica pro-

vocada por la pandemia se habia desplegado por las Administraciones autonémicas y locales.

El estado de alarma esta previsto en el ya archiconocido art. 116.2 de la Constitucién Espafiola (CE). Pero
este precepto se refiere minimamente a la forma de declarar este estado de emergenciay a su prérroga, de
tal manera que el grueso de su regulacion se encuentra esencialmente en una vieja, e infraconstitucional,
Ley Organica de 1981: la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio
(LOAES).

El juego de la Constitucién y, sobre todo, de esta norma legal permitié al Consejo de Ministros la aproba-
cion, sin necesidad de ninguna autorizacién parlamentaria previa, del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasiona-
da. Dicha disposicion, que ha propiciado la centralizacion de las potestades de lucha contra la pandemia en
manos de la Administraciéon General del Estado a lo largo y ancho del territorio nacional, se ha dictado en
virtud de dos de las causas previstas en el art. 4 LOAES: por un lado, y principal, la existencia de una crisis
sanitaria, como es la epidemia de coronavirus (COVID-19); y, por otro, las situaciones de desabastecimien-
to de productos de primera necesidad.

Con independencia de la indicacion de esta base juridica (art. 1), el resto del Real Decreto se destina a la
fijaciéon de las condiciones del estado de alarma: en primer lugar, su &mbito territorial, que se extiende a
todo el Estado (art. 2); en segundo lugar, la autoridad competente (art. 4) y la obligacion de colaboracion




con ella (art. 5); en tercer lugar, la gestion ordinaria de los servicios (art. 6); en cuarto lugar, las medidas
de necesidad previstas (arts. 7 a 19, disposiciones adicionales segunda a quinta y anexo); en quinto lugar,
el régimen sancionador (art. 20), y, en sexto lugar, la ratificacion de las medidas adoptadas por las auto-

ridades competentes de las Administraciones autondmicas y locales (disposicion final primera).

La declaracion inicial del estado de alarma se extendio durante todo el plazo legal maximo posible de quin-
ce dias desde la publicacion oficial del Real Decreto (art. 3), pero la batalla contra la epidemia ha llevado al
Gobierno de la Nacion hasta el dia de hoy a su prérroga en ocasiones consecutivas durante sendos plazos de
quince dias, para lo que ha debido contar con la previa autorizacion del Pleno del Congreso de los Diputados.

En esta fase de evolucion de la crisis sanitaria, y con este marco juridico recién descrito, estamos ya en
situacion de efectuar un balance muy preliminar de, por un lado, las fortalezas y de, por otro, las debilida-
des que ha demostrado nuestro sistema social y juridico en la lucha contra la pandemia de coronavirus
(COVID-19), partiendo de una doble idea: por un lado, la regulacion de los estados constitucionales de
emergencia cuenta con cuarenta afios en los que practicamente no ha sido puesta a prueba hasta ahora
(salvo por el caso sustancialmente menor de la “crisis de los controladores del transito aéreo” de 2010),
pero que ha mostrado durante estos dias algunas carencias significativas; por otro lado, el funcionamiento
practico del Estado autonémico ha servido para vaciar facticamente algunos servicios centrales que son

fundamentales para una lucha minimamente eficaz contra las grandes crisis de salud publica.

LAS FORTALEZAS DEMOSTRADAS POR NUESTRO SISTEMA DE LUCHA CONTRA LA PANDEMIA

Las fortalezas que ha presentado nuestro sistema han sido muy significativas en cuestiones tan importan-

tes como las que sintetizo en los parrafos siguientes.

A) La primera mencion obligada es al correcto funcionamiento del sistema hospitalario (publico, pero tam-
bién privado), con el incansable trabajo de todo el personal sanitario, que, a pesar de los niveles de estrés
al que ha estado sometido por el elevado niimero de poblacion contagiada y por la carencia de los equipos
de protecciéon minimamente necesarios, ha dado la batalla en primera linea contra la epidemia, arriesgan-

do seriamente su salud e, incluso, su vida.

Ha sido asombrosa la capacidad demostrada por el sistema para crear nuevas infraestructuras hospitala-
rias para la atencion a los enfermos, con el paradigmatico ejemplo del hospital de campafia de IFEMA a la
cabeza, puesto en marcha en escasas horas gracias a la colaboracion de una multiplicidad de personas.

B) Ha funcionado de manera muy sobresaliente la cadena de abastecimiento agroalimentario. Piénsese que
el Gobierno de la Nacién a la hora de adoptar el Real Decreto de declaracion del estado de alarma no solo
invoco la causa relativa a la existencia de una crisis de salud publica, sino también la referida al eventual

desabastecimiento de productos de primera necesidad.

El correcto funcionamiento del sistema de abastecimiento muy probablemente ha evitado cualquier cona-
to de miedo al racionamiento en los productos basicos y, con ello, la potencial explosion de conflictos de
orden publico, que hubiesen obligado al Gobierno de la Naciéon (con la autorizacién del Congreso de los
Diputados) a la activacion del estado de excepcion. Este estado constitucional de emergencia hubiese pro-

vocado, probablemente, una notable suspension de derechos permitida por el art. 55.1 CE.




C) Ha sido también sobresaliente el funcionamiento de los grandes servicios publicos esenciales: no ha
existido ningun tipo de problema resefable en los servicios de telecomunicaciones (a pesar de la grandisi-
ma puesta a prueba de sus capacidades), eléctricos, financieros, de abastecimiento de agua, de recogida de

basuras, de transporte ciudadano, etc.

D) El trabajo de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de las distintas Administraciones Territoriales (esta-
tales, autondémicas y locales) ha sido excelente, a pesar de que, a menudo, han arriesgado su salud, al care-
cer de los equipos de proteccion necesarios para el ejercicio de sus tareas, entre las que ha destacado muy
significativamente la vigilancia de las vias publicas de caracter urbano e interurbano para hacer respetar la

medida de confinamiento.

E) La implicacion de unas Fuerzas Armadas que han desplegado sus capacidades en multiples campos
(desinfeccion de residencias de ancianos y de instalaciones, vigilancia tanto dentro como fuera de las
poblaciones, asistencia sanitaria directa en los hospitales militares, puesta en pie de hospitales de campa-
fa, transporte de enfermos, movimiento de cadaveres, transporte nacional e internacional de material,
fabricacion de productos, etc.). Han participado en estas labores, agrupadas en torno a la ya famosa
“Operacion Balmis”, decenas de miles de militares integrados, tanto en la Unidad Militar de Emergencias,
especializada en la batalla contra las catastrofes del mas diverso tipo, como en el resto de las unidades
militares bajo las 6rdenes funcionales inmediatas del Jefe del Estado Mayor de la Defensa (JEMAD) y la
suprema direccion del Gobierno de la Nacion (art. 97 CE), a través de la Ministra de Defensa. Basta para
comprobar su eficacia la lectura del Boletin Oficial del Estado de estos dias, que demuestra que las
Fuerzas Armadas han conseguido realizar su ingente labor con las previsiones juridicas minimas ofreci-
das para ellos por el Real Decreto de declaracion del estado de alarma y tan solo cuatro disposiciones de
desarrollo adoptadas por el Ministerio de Defensa, en contraste con las muchas decenas de disposiciones
de necesidad dictadas por las restantes autoridades competentes delegadas (esto es, los Ministros de

Sanidad, de Interior y de Transportes).

F) El comportamiento de la poblacion (espaiiola y residente en nuestro pais) ha sido ejemplar en términos
generales, respetando medidas tan drasticas como un confinamiento domiciliario practicamente absoluto.
No empece para esta opinion el comportamiento insolidario mostrado por un porcentaje minimo de la ciu-

dadania que no ha respetado las medidas adecuadas para evitar los contagios.

La sociedad civil (desde los grandes empresarios hasta los ciudadanos individuales) se ha implicado muy
notablemente en la busqueda en el exterior de material médico, en la fabricacion de material en instalacio-
nes industriales patrias, en la realizacion de multiples tareas de voluntariado o, simplemente, en la realiza-
cién de donaciones para, entre otras muchas finalidades, el sostenimiento general del sistema, la compra
de material médico, el suministro de los bancos de alimentos o las amplisimas redes de asistencia solidaria

gestionadas, por ejemplo, por Céritas o por la Cruz Roja.

LAS DEBILIDADES DE NUESTRO SISTEMA DE LUCHA CONTRA LA PANDEMIA

El funcionamiento del sistema ha mostrado también muy importantes debilidades que deberian corregir-

se con vistas a hacer frente a futuras crisis (sanitarias o no). Veamos muy sintéticamente algunas de ellas.

A) El Reino de Espafia estd integrado desde el 1 de enero de 1986 dentro del club europeo, que, en determi-




nadas materias, como sucede particularmente en las econémicas, ha supuesto un altisimo grado de integra-
cién supranacional muy beneficioso para el desarrollo socioecondmico de nuestro pais. Hay, sin embargo,
ambitos donde este desarrollo ha sido inferior, porque, entre otras cosas, la Unién Europea tiene unas com-
petencias mucho mas reducidas que en el ambito econémico. Las competencias comunitarias exclusivas o
compartidas que afectan a la economia se reducen a meras competencias europeas de apoyo, de coordina-
cién o de complemento de la accion de los Estados miembros en la materia de la “proteccion y mejora de
la salud humana”, como demuestran los arts. 6 a) y 168 del Tratado de Funcionamiento de la Unién

Europea.

Es importante que los Estados miembros cedan a la Unién Europea competencias en este ambito de la
salud o en otros ambitos sociales, porque hay muchas cosas que ciertamente se podrian (y se deberian)
haber hecho en relacion con la lucha contra la pandemia desde el nivel europeo, como, sin necesidad de ir
mas lejos, la adquisicion de material sanitario para toda la Unién en el mercado global, sin que cada Estado
fuese consiguiendo (y utilizando) este material de manera tan independiente como egoista, en detrimento

de paises como Italia primero, y Espafia después.

Esta lucha sanitaria contra la pandemia no ha funcionado (o lo ha hecho, generosamente hablando, de
manera bastante deficiente) a nivel supranacional europeo. Es importante para el porvenir de la Union que
si funcionen convenientemente, al menos, los mecanismos econémicos de reconstruccion para toda la

Europa comunitaria.

B) La falta de una integracion en la salud ptblica europea suficiente ha provocado que la barrera contra el
coronavirus haya tenido que establecerse a nivel estatal, tanto en Estados centralizados de corte francés

como en sistemas descentralizados: el aleman, el italiano o el espafiol.

En el caso hispano, que es el que nos interesa ahora, hasta la noche del dia 14 de marzo de 2020 (fecha de
la declaracion del estado de alarma) toda la actividad de lucha contra la pandemia se desplegd —ya se
senal6 antes— por las Comunidades Auténomas y por las Administraciones Locales. No es el momento
ahora de escrutar el comportamiento de las autoridades gubernamentales estatales de esos dias previos,
pero habra que analizarlo de manera profunda una vez finalizada la crisis de salud publica que vivimos
para intentar comprender qué se hizo mejor y qué se hizo peor. Esto es importante a los efectos del
Derecho de necesidad para, sobre todo, poder prevenir rebrotes de la pandemia. Otra cuestién es, eviden-
temente, la relativa a las responsabilidades politicas o juridicas de distintos érdenes que se pudiesen deri-

var de los acontecimientos que estamos viviendo.

La declaracion del estado de alarma produjo una (re)centralizacion de competencias (y, en lo que ahora
mas nos interesa, de las sanitarias en particular) desde las Comunidades Auténomas hacia la
Administracion General del Estado. Debe recordarse que la autoridad competente para la lucha contra las
crisis en los estados constitucionales de excepcion es el Gobierno de la Nacion, que puede siempre desig-
nar autoridades delegadas para la gestion concreta de la emergencia, pero siempre bajo la direccion del
propio Gobierno (y, seflaladamente, de su Presidente). En la situacion de emergencia que ahora vivimos, el
Real Decreto de declaracion del estado de alarma designo a cuatro Ministros como autoridades delegadas
competentes: los titulares de las carteras de Transportes, Interior, Defensa y Sanidad. Los tres primeros
para la gestion de las competencias de crisis ligadas a sus departamentos; el de Sanidad, para la gestion de
las competencias sanitarias y las no correspondientes a las otras autoridades.




En cierta forma, el Ministerio de Sanidad se convirtio en el centro rector de la lucha contra la crisis de
salud publica originada por la COVID-19. Después de tantisimos afios, el Ministerio de Sanidad recupera-
ba sus historicas competencias. El problema era que este departamento estatal ya no contaba con los
medios y la praxis que una vez tuvo. Se concentraron juridicamente inmensos poderes en una
Administracion que no tenia la capacidad de gestionarlos (desde efectuar grandes compras publicas de
material necesario para superar la crisis, hasta el tratamiento homogéneo de los datos epidemioldgicos

aportados por las Administraciones autonomicas).

Esta situacion resulta necesario corregirla. Es imprescindible prever las respuestas frente a las crisis. Hay
crisis de caracter autonomico, pero las hay de una magnitud estatal, y para luchar frente a ellas la
Administracion General del Estado debe disponer de las armas suficientes. Esta es una de las grandes fallas

a las que resulta necesario hacer frente de inmediato.

Seria preciso o bien dotar al Ministerio de Sanidad de competencias reales y de medios suficientes para
hacer frente a las crisis de salud publica, o bien crear un departamento o una agencia gubernamental con
capacidad para luchar contra todo tipo de catastrofes de grandes dimensiones, de la misma forma que ya
se cre6 una unidad militar especializada para ello. En efecto, la idea con la que naci6é la UME, crear una
estructura militar capaz de hacer frente a las crisis severas, deberia ser profundizada, construyendo una
estructura civil, que agrupase de manera efectiva las capacidades civiles y militares para luchar contra todo

tipo de peligros graves de la categoria que fuesen.

La creacion de una agencia o una autoridad administrativa independiente garantizaria la suficiente auto-
nomia de la entidad como para asegurar que la politica se mantiene al margen de la toma de decisiones
diarias sobre el funcionamiento de esta estructura (igual que sucede con el Banco de Espafia, la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia o el Consejo de Seguridad Nuclear, por citar algunas de las
autoridades dotadas de la maxima descentralizacion funcional en nuestro pais), lo que impediria errores
cruciales de actuacion, como los vividos en las semanas previas a la declaracion del estado de alarma:
celebracion de actos deportivos masivos (dentro y fuera de Espafia), enormes manifestaciones o grandes

fiestas populares.

C) De la misma forma que las estructuras administrativas centrales para la lucha contra las emergencias
(sanitarias o no) estan en buena medida anquilosadas, por no decir que (salvo en el caso militar) estan des-
activadas, el Derecho constitucional de necesidad debe sufrir una importante actualizacion. Para ello no es
necesario retocar ni siquiera la Constitucién, porque (con la excepcion del nombre de los estados y de las
reglas competenciales minimas para su declaracion y su prorroga, que si estan dentro del art. 116 CE) casi
todo este Derecho esta regulado en una norma infraconstitucional: la Ley Organica de los estados de alar-

ma, excepcion y sitio.

Esta norma, que es de 1981, apenas si ha sido activada y su actual utilizaciéon demuestra que plantea serios
problemas juridicos que es preciso identificar con sumo cuidado para su superacion adecuada. El Derecho
de necesidad es una rama particularmente sensible del Derecho donde no cabe la improvisacion. Cualquier

improvisacion se paga (y duramente) cuando aparece una emergencia.

La adaptacion del Derecho de necesidad tiene que servir para una mejor regulacion, tanto de las estructu-
ras gubernativas de la necesidad (como ya hemos visto), como de las diferentes categorias de medidas de

necesidad, en puntos tales como los siguientes:




a) La afectacion a los derechos fundamentales y a las libertades publicas de los ciudadanos. Citaremos
tan solo algunos de los aspectos problematicos puestos de manifiesto durante estos dias de confina-

miento:

1°) La LOAES posibilita la limitacion de la circulacion de las personas en caso de estado de alarma
(v asi lo prevé el Real Decreto de su declaracion). Esta libertad fundamental estd reconocida en el
art. 19 CE, que solo puede ser suspendido en los supuestos de estado de excepcién y de sitio. En
dicho contexto, el problema que se ha planteado por voces juridicas autorizadas es si un confina-
miento de las dimensiones que sufrimos todos resulta realmente una limitacion de la libertad de cir-
culacién o si, por el contrario, alcanza las dimensiones de una verdadera suspension, al menos de
hecho de esta libertad.

2°) La libertad religiosa prevista en el art. 16 CE no puede ni siquiera suspenderse en los estados de
excepcion o de sitio ;Pueden, sin embargo, desalojarse dos decenas de personas presentes en una
catedral de grandes dimensiones durante la celebracion de una ceremonia religiosa en plena Semana

Santa?

3°) Se ha planteado la oportunidad de la existencia de un unico canal informativo oficial para
difundir noticias sobre el coronavirus. ;No es esta posibilidad atentatoria contra las libertades fun-
damentales de expresion y de informacion contenidas en el art. 20.1, letras a) y d), CE, cuando estas
libertades tinicamente pueden suspenderse durante los estados de excepcion y de sitio?

4°) Los domicilios particulares no pueden ocuparse temporalmente en ningtin caso, porque lo pro-
hibe expresamente para el estado de alarma el art. 11 ¢) LOAES, y esto no puede razonablemente ser
puesto en duda por disposiciones ambiguamente redactas ni por declaraciones gubernamentales.

5°) La intervencion de las industrias debe ser estrictamente temporal en tanto dure la situacion de

crisis, frente a lo que sostienen altisimos cargos del Gobierno de la Nacién invocando el art. 128 CE.

6°) La localizacion de los contagiados asintomaticos constituye una obligacion de las autoridades
sanitarias y su aislamiento es una restriccion a la libertad de movimiento obligada para esta cate-
goria de personas (entre las que podemos encontrarnos absolutamente todos en un momento u
otro). Ahora bien, este aislamiento tiene que practicarse de la manera menos lesiva posible para los
derechos de los afectados, respetando escrupulosamente el principio de proporcionalidad, tal y
como lo hemos explicado en las paginas iniciales de este trabajo.

b) La regulacion juridica del papel de las Fuerzas Armadas en las situaciones de emergencia constitu-
cional no existe, salvo para el estado de sitio. La LOAES no prevé de manera consciente la interven-
cion militar en los estados de alarma y de excepcion. No obstante, en el precedente ofrecido por la
declaracion del estado de alarma en “la crisis de los controladores del transito aéreo” participaron
decisivamente las autoridades militares (en concreto, el Jefe del Estado Mayor del Ejército del Aire),
pero lo hicieron sin un respaldo legal claro. Aunque la LOAES guarda silencio, el Real Decreto de
declaracion del estado de alarma apela a la Ley Organica de Defensa Nacional de 2005; esta norma
regula la intervencidn militar para las emergencias (“los supuestos de grave riesgo, catastrofe, calami-
dad u otras necesidades publicas”), pero siempre, eso si, “conforme a lo establecido en la legislacion

vigente”. Pues bien, salvo en la legislacion de proteccion civil y en la de seguridad nacional, no se prevé




la intervencion del Ejército para la lucha contra las crisis. Tal situacion de vacio normativo en relacion

con el papel de las Fuerzas Armadas en las emergencias constitucionales deberia de ser remediada.

¢) La técnica normativa empleada no parece que haya sido muy adecuada, precisamente, durante la
vigencia del estado de alarma. La misma improvisacion que ha habido en general para luchar contra la
crisis, ha existido también a la hora de disefiar y de redactar las normas. Es muy facil documentar esta
situacion con multiples ejemplos. Una primera ilustracion sobre la hiperinflacion normativa puede ser
la siguiente: el Boletin Oficial del Estado ha elaborado un excelente codigo digital, recogiendo en el
momento de escribir estas lineas (domingo, 19 de abril) hasta 139 disposiciones (con casi setecientas
paginas) que tienen que ver con la crisis del coronavirus, elaboradas la mayor parte de ellas con poste-
rioridad al 14 de marzo. Mientras que el Ministerio de Defensa inicamente ha elaborado cuatro, la cifra
se eleva a 38 en el caso del Ministerio de Sanidad o a 44 en el supuesto del Ministerio de Transportes.
Otro ejemplo de improvisacion se aprecia en las referencias a normas derogadas (que deben ser objeto
de correccion de errores a los pocos dias de publicadas oficialmente): la Orden del Ministerio del
Interior por la que se reestablecen los controles en las fronteras interiores terrestres (Orden
INT/239/2020) cita hasta en dos ocasiones (y en tan solo una pagina y media de BOE) una norma euro-
pea derogada (el Codigo de Fronteras Schengen de 2006), que fue sustituida hace ya mas de cuatro

afos, en 2016.

Esta situacion debe de ser remediada y la Administracion dispone entre sus cuadros de magnificos
juristas que pueden redactar las normas correctamente, aunque medie una situacion de extrema urgen-
cia. La creacion de una autoridad administrativa independiente para la gestion de las crisis podria posi-

bilitar también la existencia de juristas especializados en el Derecho de las crisis.

d) La falta de un sistema punitivo apropiado. Ni la LOAES ni los Reales Decretos de declaraciéon y de
prorroga del estado de alarma han regulado esta cuestion, sino que contienen una remision genérica a
la sancién “con arreglo a las leyes” (art. 10.1 LOAES). Si ya es dificil para millones de espafioles desci-
frar ordinariamente los tipos punitivos, resulta practicamente imposible cuando ni siquiera se especifi-
can de una manera clara cuales son las normas donde se contienen las infracciones y las sanciones, y
cuya adecuacion, ademas, parece haber sido puesta en duda, incluso, por la propia Abogacia del Estado,

segun han recogido diversos medios de comunicacion de alcance nacional.

D) Desde un punto de vista econdmico-juridico, deben determinarse qué sectores son estratégicos para la
lucha contra las diferentes categorias de catastrofes para asegurar una produccion minima en orden al sos-
tenimiento del pais durante las emergencias. Dijimos antes que ha funcionado de manera sobresaliente la
cadena agroalimentaria (que tiene grandes y eficaces centros productivos y de distribucion en Espaiia),
pero no ha ocurrido asi con los productos sanitarios. Espafia ha estado practicamente desabastecida (y lo
sigue estando todavia en estas horas). Piénsese en la falta de aparatos de respiracion asistida (con las dra-
maticas consecuencias de pérdidas de vidas humanas), de los test de diagnéstico de la enfermedad, de las
mascarillas, de los guantes, de los geles o de los famosos EPIS (palabra esta tltima que ninguna persona
que haya vivido esta crisis olvidara).

La falta de este ultimo material ha provocado el contagio (por no hablar del terror) de decenas de miles de
sanitarios y de varios centenares de miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de las distintas admi-
nistraciones. Este contagio, es obvio decirlo, ha contribuido seriamente al debilitamiento del sobresaliente

sistema hospitalario espafol. Caso aparte es lo sucedido en las residencias de ancianos, donde el nivel de




desbordamiento ha sido cruelmente tan real como letal. Ya habra tiempo de analizar qué cosas se han
hecho mal en este ambito, pero algo que parece que ha contribuido poderosamente a la tragedia es la falta

de material sanitario de proteccion.

La actuacion en este ambito de los sectores estratégicos pasa por crear un gran fondo de material de emer-
gencia, pero también por la puesta en pie de una industria manufacturera (estratégica) minima en estos
sectores, que es esencial siempre, pero muy en particular cuando incluso la Unién Europea es en extremo

dependiente del pais de origen de la pandemia, China.

E) Creo, por ultimo, que cualquier respuesta para la lucha contra una gran crisis debe ser dirigida desde
organos que no solo tengan el poder juridico de actuar (“potestas”), sino que las personas que los integran
deben contar, ademas, con una fuerza moral (“auctoritas”) que les haga acreedoras del mayor respeto y de
la mayor confianza social. Esto siempre ha resultado crucial a lo largo de la historia para poder salir de la
manera menos dolorosa posible de las crisis mas horrendas, tan malas o peores a la ahora ocasionada por
el coronavirus (COVID-19).

BREVES APUNTES JURIDICOS PARA LA DESESCALADA EN LA CRISIS DEL CORONAVIRUS

Una debilidad sobrevenida de nuestro sistema politico-institucional con el paso de los dias han sido las
muestras de falta de un disefio claro para la desescalada que se vislumbra, por un lado, en la legislacion
aplicable tras la finalizacion del estado de alarma y, por otro lado, en el papel que deben jugar las
Comunidades Auténomas en todo este proceso.

A) En relacion, en primer término, con la vigencia de la normativa dictada durante las semanas en las que
se ha aplicado el Derecho constitucional de excepcion, debe aclararse que se han adoptado medidas de
necesidad que han tenido su base en el art. 116.2 CE (y que han estado dirigidas a luchar contra la crisis
de salud publica propiamente dicha), pero que también se han aprobado un notable numero de Reales
Decretos-leyes sobre la base del art. 86 CE para paliar los “efectos secundarios” de naturaleza socioeco-

némica provocados por la pandemia.

a) Empezando por estas ultimas normas legales de urgencia, debe recordarse que las mismas nacen con
una vocacion de provisionalidad cuando son dictadas por el Gobierno de la Nacion, pero esta situacion des-
aparece una vez que han sido convalidadas por el Congreso de los Diputados en el plazo de treinta dias
desde su promulgacion, que, constitucionalmente, tiene esta Camara para ello. Lo cual significa que una
vez que estas normas legales de urgencia superan el filtro politico de la CaAmara Baja se transforman en dis-
posiciones generales con una vocacion de vigencia indefinida, con independencia de que el Congreso
puede decidir transformar su contenido en una ley formal por el procedimiento legislativo de urgencia (y

con intervencion, consecuentemente, tanto del Congreso como, también, del Senado).

Pues bien, partiendo de estas ideas, los Reales Decretos-leyes dictados por el Gobierno estatal para hacer
frente a los efectos “secundarios” de naturaleza econémica y social derivados de la crisis sanitaria, una
vez convalidados se han integrado plenamente en nuestro ordenamiento juridico y seguiran producien-
do efectos a futuro, exista o no una situacion de estado constitucional de alarma. Esta vigencia solo puede
ser truncada por un pronunciamiento de inconstitucionalidad por parte de nuestro Tribunal

Constitucional, amén de una posible derogacion por una norma posterior de igual o superior rango.




b) Otra cosa diferente sucede con el Derecho constitucional de excepcion y con las medidas de necesidad
que han sido dictadas a su amparo, que estan sometidas al principio de proporcionalidad y, en particular, y
dentro de él, al (sub)principio de adecuacion temporal de las medidas. La temporalidad de las medidas de
necesidad es una cuestion connatural al Derecho de las crisis. Veamos esta cuestion a partir de este

momento.

La duracion maxima de la declaracion del estado de alarma esta directamente impuesta por la Constitucion
(art. 116.2) y ha sido recogida asi también por la LOAES (art. 6.2), como no podia ser de otra forma. Esta
duracion es de quince dias. Sin embargo, ninguna de estas dos normas prevé, curiosamente, una duracion
maxima para la prorroga del estado de alarma. Durante la crisis del coronavirus, el Gobierno de la Nacion
ha solicitado varias prorrogas consecutivas por plazos de quince dias de duracién cada una, y el Congreso

de los Diputados las ha autorizado.

En todo caso, cada uno de estos plazos son maximos para la declaracion y para cada una de las sucesivas
prorrogas, dado que, si la situacion de crisis desapareciese antes de la conclusion de estos plazos, la desac-
tivacion de los poderes de necesidad deberia ser inmediata. Asi lo impone el principio de adecuacién tem-
poral de las medidas de necesidad. Este principio es apreciado en primera instancia por el Poder Ejecutivo
que es el titular de las potestades de necesidad, pero esta apreciacion gubernamental estd sometida, ade-
mas de a los controles politicos, a los jurisdiccionales (al Tribunal Constitucional para la declaracion y la
proérroga del estado de alarma; y a la jurisdiccion ordinaria para todas las medidas de necesidad dictadas
en ejecucion de los actos de declaracion y de prorroga de este estado de emergencia).

La adecuacion temporal solo permite aquellas medidas que sean adoptadas estrictamente durante la
duracion de la crisis, esto es, desde que nace la situacion de peligro para el fin esencial hasta que esta ame-
naza desaparece, proscribiendo todas las medidas adoptadas fuera de esa franja temporal (es decir, las

anteriores, pero también, indudablemente, las posteriores).

En mi opinidn, la necesidad debe estar presente durante toda la vida de una medida, desde su adopcion
hasta su ejecucion. La existencia efectiva de la necesidad de la medida constituye la causa de justificacion
indispensable para su adopcion, pero también para su ejecucion. Cuando desaparezca la situacion de peli-
gro (la epidemia), dicha medida dejara de estar justificada por la necesidad y, a partir de ese momento, por

tanto, su ejecucion sera ilicita.

Es antijuridico, en definitiva, mantener la vigencia de un estado constitucional de emergencia una vez que
ha desaparecido la causa de necesidad que justifico su activacion (o su prorroga), como también es antiju-

ridico el mantenimiento de las disposiciones generales de necesidad que se adoptaron bajo su paraguas.

Y es que las medidas de necesidad son, por definicion, provisionales, puesto que nacen con una vida limi-
tada en el tiempo (la duracion de la situacion de crisis). En el momento en el que son dictadas las medidas
de necesidad ocupan el terreno normativo, superponiéndose al Derecho ordinario (que deja de aplicarse),
pero una vez que desaparece su causa de justificacion dichas medidas desapareceran automaticamente con
ella, dejando de producir cualquier tipo de efectos, y dejando, paralelamente, al descubierto de nuevo el
Derecho ordinario que desde ese momento volvera a desplegar todos sus efectos. Hay, si se quiere asi, una
prevalencia o una primacia temporal del Derecho de necesidad en tanto dure la crisis, pero este Derecho
se retira (deja de ocupar el terreno normativo) desde el momento en que el peligro ha desaparecido, per-

mitiendo el juego, nuevamente, de la legalidad ordinaria.
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Aunque no es necesaria, al menos desde el punto de vista teodrico, una derogacion formal y expresa de las
medidas de necesidad para considerarlas expulsadas del ordenamiento juridico, si que resulta convenien-
te desde la perspectiva de la seguridad juridica. En todo caso, se produzca la expulsion de la medida fuera
del ordenamiento juridico de manera expresa (0 no), lo cierto es que esa medida dejara de ser juridicamen-

te valida.

Podria darse el supuesto de que fuese oportuno el mantenimiento parcial de disposiciones de necesidad
dictadas durante la situacion de crisis, pero en este caso seria necesaria la ratificacion de las mismas por la
autoridad competente siguiendo el procedimiento ordinario para su adopcion, y siempre y cuando dichas

medidas fuesen respetuosas, ademas, de las reglas que rigen la nueva situacion de normalidad.

Para ello, disponemos en nuestro ordenamiento juridico ordinario de un importante abanico de normas
legales que permiten adoptar medidas de necesidad para la lucha contra las epidemias. Entre estas normas
se encuentran destacadamente las sanitarias, tanto las estatales como, también, las autonémicas (que han
emulado a aquéllas en su contenido esencial). En el ambito de la Administracion General del Estado exis-
ten tres grandes normas que permiten, especificamente, hacer frente a las crisis de salud publica: la Ley
Organica 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 (art. 26), y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica (art. 54).

Con independencia de las normas sanitarias existen otras normas legales ordinarias que, de manera gene-
ral, sirven para hacer frente a todo tipo de emergencias (sanitarias o no). Esto ocurre con las normas en
materia de proteccion civil, que estd compartida entre la Administracion estatal y las autondémicas. Las nor-
mas regionales emulan, en una amplisima medida, a la legislacion estatal contenida hoy en la Ley 17/2015,
de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccion Civil. Ademas de esta legislacion, cobra especial impor-
tancia en materia de crisis una ultima norma que atribuye también amplisimos poderes de necesidad al
Gobierno de la Nacion: la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional.

B) La desescalada, en segundo término, debe permitir a las Comunidades Auténomas recuperar su copro-
tagonismo en la direccion y gestion de la vida del Estado.

La activacion del estado constitucional de alarma supuso una recentralizacion de competencias a favor
de la Administracion General del Estado, puesto que la LOAES designa al Gobierno de la Naciéon como
autoridad competente para su gestion (art. 7), habiendo procedido el Real Decreto de declaracion del
estado de alarma al nombramiento de cuatro autoridades competentes delegadas: los Ministros de
Sanidad, de Defensa, de Interior y de Transportes.

En la medida en que la lucha contra la epidemia va consiguiendo sus objetivos no solo es necesario la vuel-
ta a la legalidad ordinaria, sino que, paralelamente, resulta imprescindible recuperar el pulso normal en la
direccion y en la gestion del pais, para lo que es imprescindible que las Comunidades Auténomas vayan

recuperando sus competencias en materia sanitaria.

Debe recordarse a este respecto que tales competencias estin compartidas entre la Administracion estatal
y las autondmicas. Y es que nuestra Constitucion atribuye al Estado las “(B)ases y coordinacion general de
la sanidad” (art. 149.1.16%), mientras que todos los Estatutos de Autonomia atribuyen a las respectivas
Comunidades Autonomas competencias para el desarrollo normativo de las bases estatales, asi como las

competencias ejecutivas en materia sanitaria.
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La vuelta hacia la “nueva normalidad” (utilizando la expresion gubernamental para definir la situacion
inmediatamente posterior a la pandemia) debe permitir recuperar este juego competencial, que es por el
que se rige ordinariamente nuestro Estado Autondmico. No debe olvidarse que con independencia de que
resulta imprescindible coordinar, como exige la Constitucion, entre Estado y las Comunidades Auténomas
las necesidades sanitarias del pais, resulta que estas ultimas, al ejercer estas las competencias ejecutivas
sobre sus territorios, son las que verdaderamente conocen las necesidades sanitarias de sus poblaciones.
Deberia operar aqui claramente el principio de subsidiariedad: las Comunidades Autéonomas tendrian que

hacer aquello en lo que se encuentran en una mejor posicion relativa para actuar.

Parece que la Administracion estatal ha iniciado timidamente este camino de devolucién competencial
con la Orden SND/387/2020, de 3 de mayo, por la que se regula el proceso de cogobernanza con las comu-
nidades autéonomas y con las ciudades de Ceuta y Melilla para la transicion a una nueva normalidad. Esta
norma sigue reservando las competencias ejecutivas a la Administracion General del Estado (“La decision
—dice su preambulo- sobre el avance o retroceso en los diferentes territorios a través de las distintas fases
corresponderd al Ministro de Sanidad”), otorgando a las Comunidades Auténomas meras facultades de
propuestas (carentes de cualquier valor decisorio). La “cogobernanza” no significa, pues, devolucion

competencial, ni siquiera “codecision”, sino mero requerimiento de opinion.

En todo caso, y tal y como acaba de resaltarse, esta Orden ministerial esta todavia lejos de permitir la asun-
cion de sus competencias por parte de las Comunidades Auténomas, unas competencias que debe liberar
mas pronto que tarde la Administracion General del Estado. Y es que las Comunidades Autonomas cono-

cen mejor sus realidades territoriales y sus necesidades sociales para el desconfinamiento.

Vicente Alvarez Garcia

Catedrdtico de Derecho Administrativo, Universidad de Extremadura
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Consolidada la democracia en el marco de un intenso proceso de modernizacién durante las tltimas décadas, Espaiia ha de afron-
tar, en la Europa del siglo XXI, nuevos retos, con dificultades para encontrar un nuevo proyecto nacional aglutinador —como lo fue
el de la transicion—, por encima de los intereses partidistas de las practicas que arraigan en otros particularismos.

No es sorprendente que, en este contexto, y pocos afios después de haber dado por definitivamente resueltos los problemas que ate-
nazaron a regeneracionistas o noventayochistas, broten aqui y alla proyectos de “regeneracion” y que incluso se hable de la necesi-
dad de una “segunda transiciéon”: para unos el modo de superar la primera, para otros el modo de hacerla finalmente efectiva. Ese
impetu regenerador pone de manifiesto, en todo caso, que Espafia no ha perdido el pulso y que la sociedad civil se inquieta ante el
presente, buscando alternativas que nos devuelvan a una senda que se corresponda con un més activo papel internacional y sirvan
para generar un nuevo proyecto nacional.

El Circulo Civico de Opinién responde a ese clima ciudadano. Constituido en 2011 como foro de la sociedad civil, abierto, plural
e independiente, alejado de los partidos pero no neutro (y menos neutral), su objetivo es ofrecer un vehiculo para que grupos de
expertos puedan identificar, analizar y discutir los principales problemas y dilemas de la sociedad espafiola, pero con la finalidad de
que esos debates, conclusiones y sugerencias puedan trasladarse a la opinion ptblica.

Para conseguirlo, el Circulo generara propuestas y sugerencias concretas, que seran sometidas al escrutinio de la opinion publica a
través de los medios de comunicacién, para que su voz pueda ser escuchada y se proyecte hacia afuera. El Circulo parte del conven-
cimiento de que no es bueno que los partidos monopolicen el espacio de la politica; esta debe estar abierta también a otros actores.
Foros como el Circulo pueden contribuir a ello.

El Circulo Civico toma la forma juridica mas simple, la de una asociacion, y pretende trabajar con el minimo posible de financiacion
y el minimo posible de burocracia. Fundado por un grupo de ciudadanos preocupados por la marcha de la cosa publica, invita a
todos los que puedan estar interesados a sumarse a su esfuerzo, contribuyendo tanto con apoyo econémico como —lo que es mas
importante— con su talento y conocimiento.
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