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RESUMEN

Desde que empez6 la pandemia de COVID-19, a finales del afio 2019 en Wuhan, y
comenzaron las alertas, hasta que se expandié por todo el mundo, han fallecido mas de
dos millones de personas y ha habido decenas de millones méas contagiadas, muchas de
ellas hospitalizadas con graves sintomas y en algunos casos con secuelas de por vida.
Ademas, han quedado limitados los desplazamientos, el comercio internacional, las
exportaciones, las importaciones; se han prohibido los actos masivos, se han cerrado
empresas. En definitiva, ha cambiado radicalmente la vida de una sociedad.

El objetivo principal del presente trabajo es analizar la respuesta que se ha dado en Esparia
a una pandemia que ha asolado el planeta y en la que se han tenido que restringir la
movilidad y el contacto social entre las personas, lo que ha provocado un colapso a todos
los niveles. Desde el principio se atisbo una gran crisis sanitaria de la que derivaria una
crisis econdmica, politica y social. En Espafia, la situacion excepcional sanitaria que se
ha atravesado ha llevado a implantar distintas normativas, lo que ha generado un caos
juridico que merece un analisis de la gestion politica, econémica y, en particular,

sanitaria.

Palabras clave:
COVID-19, pandemia, estado de alarma, estado de excepcion, Real Decreto, economia,
politica, sanidad, crisis, seguridad juridica, gestion, Espafia, Europa, comunidades

autonomas, coordinacion, cogobernanza.



ABSTRACT

Since the COVID-19 pandemic began, at the end of 2019 in Wuhan, and the alerts began,
until it spread throughout the world, more than 2 million people have died and tens of
millions more have been infected, many of them hospitalised with serious symptoms and
in some cases with lifelong sequelae. In addition, travel, international trade, exports and
imports have been restricted; massive events have been banned, businesses have been

closed, in other words, the life of a society has been radically changed.

In addition, travel, international trade, exports and imports have been restricted; massive
events have been banned, companies have been shut down and, in brief, the life of a

society has changed radically.

The main objective of this paper is to analyse the Spanish reaction to a pandemic that has
devastated the planet and in which mobility and social contact between people has had to
be banned, causing a collapse at all levels. From the very beginning, a major health crisis
was foreseen, which would lead to an economic, political and social crisis. In Spain, the
exceptional health situation has led to the implementation of different regulations,
generating a legal chaos that deserves an analysis of political, economic and, in particular,

health management.

Key words:
COVID-19, pandemic, state of alarm, state of emergency, Royal Decree, economy,
politics, health, crisis, legal security, management, Spain, Europe, autonomous

communities, coordination, co-governance.
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LISTADO DE SIGLAS Y ABREVIATURAS

BCE: Banco Central Europeo

EPE: entidad publica empresarial

ERTE: expediente de regulacién temporal de empleo
ICO: Instituto de Crédito Oficial

INE: Instituto Nacional de Estadistica
OMS: Organizacion Mundial de la Salud
ONU: Organizacion de las Naciones Unidas
PAYG: Pay As You Grow

PIB: producto interior bruto

pymes: pequefias y medianas empresas
SARS: sindrome respiratorio agudo y grave
SEPE: Servicio Publico de Empleo Estatal
UE: Union Europea

CC. AA.: comunidades autébnomas



1. CAPITULO 1: INTRODUCCION

El COVID-19, a diferencia de la malaria u otras infecciones, vino por sorpresa y con una
propagacién vertiginosa al contagiarse con gran facilidad en lugares publicos, oficinas,
transporte... La transmision es “invisible”, pues no requiere el contacto fisico de dos
personas, sino que se transmite por las goticulas o aerosoles que emite una persona

enferma, aunque sea asintomatica, cuando habla o respira.

Debe tenerse en cuenta la diferencia entre epidemia y pandemia. Segun la Real Academia
Espafiola (RAE), una epidemia es una enfermedad que se propaga durante algun tiempo
por un pais, acometiendo simultdneamente a un gran nimero de personas, a diferencia de

una pandemia, que se extiende por muchos paises.

Desde el punto de vista legal la llegada de la pandemia impuso la necesidad de aplicar
normas existentes para supuestos de hecho para los que posiblemente no estaban
pensadas, y también la conveniencia de aprobar nuevas normas y leyes para poder
responder juridicamente a los extraordinarios efectos que ha provocado en todos los

ordenes de la vida.

Ha habido ademas una gran difusion publica de conceptos que hasta ahora eran solo del
dominio de los técnicos o estudiosos del Derecho. Eso ocurre con el ahora “famoso”
estado de alarma. ¢Quién en Espafia no es ahora un experto en el contenido o efectos del
estado de alarma? ¢Quién no ha tenido conversaciones con amigos o familiares sobre si
el confinamiento domiciliario era bueno o no, o si el Gobierno se estaba excediendo en
sus potestades? A lo largo de este estudio se expondran las distintas normas que se han
venido aplicando y aprobando desde marzo de 2020 y las dificultades que se han generado
tanto en el orden médico como en el social y el econémico, asi como los desafios que se
han planteado y que se van a plantear en el futuro desde el prisma del principio de

legalidad y del respeto de los derechos individuales.

En esta exposicidn se estudiara la respuesta juridica que se ha dado para poder articular
las limitaciones de movilidad y de confinamiento y, posteriormente, para permitir la
vuelta a la nueva normalidad, ya que ello requeria un trabajo legal para el cual muchos

sistemas juridicos no estaban preparados. El esfuerzo que se ha hecho ha sido ingente,



primero para “cerrar” (por utilizar una expresion cominmente empleada) la sociedad y la

economia y luego para apoyar la recuperacion.

2. CAPITULO 2: GESTION DEL COVID-19 A NIVEL INTERNACIONAL
Y EN EUROPA

2.1. A nivel internacional

Conviene explicar el marco internacional antes de adentrarnos en Espafia, ya que todos
los paises se han tenido que enfrentar a la pandemia y al cierre total o parcial de sus
economias. En todos los paises con régimen democratico se ha tenido que “tensionar” el
derecho para poder autorizar medidas tan restrictivas y hasta ahora no utilizadas, como
paso en Espafa con la obligacion de permanecer en los domicilios durante tres meses. En
cambio, conviene destacar que en paises no democraticos, como ha ocurrido en China, la
pandemia se atajé mas rapidamente, ya que su sistema juridico permite restricciones
totales en ambitos como el de la libertad deambulatoria y la privacidad y obligaciones

como la de someterse a tratamientos médicos o vacunas, etc.

¢Ha habido una respuesta coordinada a nivel internacional? Cualquier persona pensaria
que, tratandose de una pandemia mundial que afecta a todos los paises practicamente por
igual —y que requiere medidas que, para que sean efectivas, se deben aplicar en todos los
paises—, la comunidad internacional, a través, por ejemplo, de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), habria tomado cartas en el asunto y el secretario general de la
ONU habria reunido a los presidentes de los gobiernos para adoptar un marco de gestion
comun. Primero, frente a la crisis sanitaria para evitar muertes y enfermos. Y en segundo
lugar, medidas que regularan aspectos tan importantes como los viajes, los contagios,
cuestiones como la de como apoyar los paises desarrollados a los subdesarrollados, etc.
¢Ha ocurrido esto? No. No ha habido una respuesta coordinada a nivel internacional que
afecte a todos los &mbitos: econdmico, sanitario, social, etc. Esto se ha revelado como

una carencia.

A lo expuesto habria que matizar que durante la crisis ha habido una organizacion que si
que ha ejercido un cierto liderazgo a nivel internacional, pero solo desde el punto vista

sanitario; esta ha sido la Organizacion Mundial de la Salud (OMS). Sin embargo, la OMS



ha realizado un andlisis de la evolucion de la pandemia y ha hecho advertencias a los
paises, pero no ha tenido poder coercitivo ni fuerza obligatoria en sus resoluciones.

Lo que si ha faltado claramente es una gobernanza mundial multidisciplinar , como existe,
por ejemplo, en el &mbito financiero con el G20 y el Financial Stability Board, que se
establecio tras la crisis financiera de 2008. EI G20, al que pertenecen los principales
paises del mundo y en el que Espafia no es miembro de pleno derecho pero es invitado
permanente, se considera una cumbre periédica crucial para discutir medidas dirigidas a
combatir grandes problemas econémicos, evitar futuras crisis financieras y vigilar, en

todo caso, los riesgos sistémicos para todo el mundo.

Otro ejemplo de coordinacion internacional, entre las puras recomendaciones y la
obligatoriedad, es el campo del cambio climéatico, donde existen los acuerdos de Paris y
de Kioto. Ambos son tratados internacionales que tienen como finalidad reducir las

emisiones de carbono y que establecen metas especificas y obligatorias por pais.

Por lo tanto, y a nivel internacional, quiza seria aconsejable establecer un modelo de
gobernanza global para el caso de que volviera a asolarnos una pandemia, que es algo que

todos los expertos sefialan que va a ocurrir en el futuro.

2.2. A nivel europeo

En Europa —hasta el momento de la vacunacion—, a diferencia de lo que ha ocurrido a
nivel global, si que ha habido una buena gestién y una reaccion eficaz en el ambito

econdmico.

En primer lugar, se ha desarrollado un programa permanente de fondos europeos que se
tiene que implementar este afio y en 2022 y 2023 fundamentalmente, para que mejore la
economia de los paises mas afectados, como son Espafia, Italia y Polonia. Y en segundo
lugar, en marzo de 2020 el Banco Central Europeo (BCE) llevo a cabo un plan de compra
de mas de 1,5 trillones de euros en activos publicos y privados para evitar que el
coronavirus fragmentase la eurozona, siempre proporcionalmente con respecto a cada
economia. De hecho, Christine Lagarde, la actual presidenta del BCE, se comprometié

desde el primer momento a apoyar a Europa. Sus palabras textuales fueron: “Los tiempos
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extraordinarios requieren acciones extraordinarias. No hay limites en nuestro

compromiso con el euro”.

Asi como en el ambito econdmico Europa ha reaccionado bien, a nivel sanitario ha estado
ausente, sobre todo durante las primeras semanas. China es un ejemplo de lo que se debia
haber hecho. Resulta interesante hacer referencia al hospital que construyeron en diez
dias. EI Gobierno chino mandé construir en Wuhan un hospital el 23 de enero de 2020 y
el 2 de febrero del mismo afio ya habian terminado las instalaciones. El hospital estaba
equipado con 1.000 camas, rayos X, bafios y cuidados intensivos, asi como con el
personal sanitario necesario y con experiencia en la batalla contra el sindrome respiratorio
agudo y grave (SARS). El hospital era semejante a los hospitales militares y, segun los
expertos en arquitectura hospitalaria: “No es que ellos sean rapidos, es que nosotros
somos lentos”. Es aconsejable seguir el ejemplo chino como gestion eficaz de la
pandemia desde el punto de vista medico. Otra cosa es, como hemos mencionado
anteriormente, que en China no se reconocen los derechos individuales de las personas y
claramente un gobierno que no es democratico puede actuar mas eficazmente sin
cortapisas, pues no tiene las restricciones que necesariamente impone el respeto a una
Constitucion, la prohibicion de arbitrariedad de los poderes publicos y la necesaria

ponderacion entre el interés pablico y los derechos fundamentales de las personas.

Los paises de la Union Europea (UE) comenzaron en marzo a cerrar sus fronteras y a
responder unilateralmente, algo que va en contra del principio de libre circulacion
recogido en el articulo 45 del Tratado de Funcionamiento de la UE y desarrollado en el
Derecho derivado europeo y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En esta linea, se
prohibié a los alemanes viajar a Francia, a los franceses a Espafia, a los espafioles a
Polonia y asi practicamente en todos los paises que son parte de la UE, lo que provoco un

colapso europeo.

En el otro lado de la balanza, a priori, lo que si parecia que habia funcionado fue la
compra centralizada de vacunas que se ha llevado a cabo por parte de la UE y que parecia
muy bien disefiada para combatir el COVID-19 y mantener una cierta igualdad de los
paises europeos, pues parece que va en el espiritu de la UE que no tengan privilegios los

paises mas ricos, como Alemania y Francia, frente a los mas pobres, como Rumania o



Croacia, en algo tan importante como es la compra de vacunas y la erradicacion de la

pandemia.

El 17 de junio de 2020, la Comision Europea presentd una estrategia europea de vacunas
contra el coronavirus causante del COVID-19. Lo cierto es que el desarrollo de vacunas,
como explican los expertos, es una tarea altamente compleja y lenta que, por lo general,
tiene una duracion de unos 10 afios.> No obstante, el plan de vacunas de la Comision ha
tenido el objetivo de apoyar cuantos esfuerzos fuesen necesarios para acelerar el
desarrollo y la disponibilidad de vacunas seguras y eficaces en un plazo de entre 12y 18
meses. En marzo de 2021, en Europa se habria autorizado el uso de cuatro vacunas
seguras Yy eficaces contra el COVID-19: BioNTech-Pfizer, Moderna, AstraZeneca y
Johnson & Johnson. Y, ademas, contintan las negociaciones para la adquisicion de
nuevas vacunas cuando se considere que también son seguras y eficaces. Por lo tanto, la
compra se ha realizado a distintos laboratorios para no apostar solo por alguna de ellas,
por si surgia algin problema. Sin embargo, estamos viendo en las Ultimas semanas como
la estrategia de la UE se ha revelado lenta, pues ha habido problemas en la negociacion
de los contratos con las farmacéuticas y las vacunas estan llegando con retraso, lo que

dificulta el proceso de vacunacion.

En principio parecié una buena decision, pero la implementacion practica del plan
estratégico de la Comisién Europea esta siendo, como se esta viendo en estos meses,
mucho mas lenta de lo esperado. Han surgido numerosos problemas y disputas entre los
paises miembros, asi como ruido politico y tensiones entre la UE y Reino Unido, que
habia salido recientemente de la Unidn y que esta gestionando el asunto de modo mas
eficaz que los paises de la UE. De hecho, Reino Unido ha seguido una estrategia distinta
en el modus operandi de la vacunacion. Asi como en los paises europeos la vacunacion
Se organiza por grupos, con una primera dosis y la segunda dosis a las tres semanas, en
Reino Unido lo han organizado mas rapido y a dia de hoy tienen mas de 28 millones de
britanicos con la primera dosis y el objetivo de llegar a los 12 millones de segundas dosis

a lo largo del mes de abril. No obstante, es cierto que ha tenido acceso de manera mas

! Estrategia de la UE en materia de vacunas. Disponible en https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-
eu/coronavirus-response/public-health/eu-vaccines-strategy_es#estrategia-de-la-ue-en-materia-de-
vacunas.
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rapida a las vacunas y ha mostrado que a veces una gestion de un pais individualmente es

mas agil que una gestion conjunta de 27 paises.

3. CAPITULO 3: ESPANA. TRES CRISIS Y TRES GESTIONES

En lo que concierne a Espafia, se ha experimentado un impacto similar al de los demas
paises tanto en la respuesta como en las pautas que se han seguido, en primer lugar, en el
ambito sanitario, y, en segundo lugar, en los demas 6rdenes de la vida, como son el social

y el econdmico.

Para una explicacion sencilla y plastica se analizardn de manera consecutiva las tres crisis
que ha experimentado Espafia y como ha sido la respuesta juridica en los tres @ambitos. En
cada episodio se expondra qué ha supuesto esa crisis y como reaccionaron las autoridades,
y, en concreto, qué normas juridicas se dictaron para combatirla y las dificultades
practicas que se han encontrado en su aplicacion. Una conclusion que se avanza ya es que
el sistema juridico no estaba preparado. Y es que no ha sido facil dar respuesta a un
panorama tan incierto y tan novedoso como es una enfermedad tan letal y que ha afectado
al 15% de la poblacion espafiola y conllevado el establecimiento de restricciones de
derechos fundamentales como, por ejemplo, la prohibicién a la poblacion de salir de sus

domicilios, medida que se ha establecido por primera vez en la historia de la democracia.

3.1. Crisis y gestion econdmica

Espafia cuenta con una poblacion de 47.351.567 habitantes. En 2020 el producto interior
bruto (PIB) espafiol cayd un 11 % respecto al afio anterior y los expertos afirman que para
encontrar un desplome de la misma envergadura habria que remontarse a la guerra civil
espafola, que tuvo lugar entre 1936 y 1939. Como se puede observar en el grafico 1, el
PIB cae drasticamente debido a la paralizacion de la economia y al colapso en sectores
econdémicos como el comercio, la hosteleria y el turismo. Esta paralizacion es
consecuencia de las restricciones de movimiento que establecié el estado de alarma
declarado mediante el Real Decreto 436/2020, del 14 de marzo, y que han venido

continuando en mayor o menor medida durante todo el afio 2020 y principios de 2021.
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Gréfico 1: Variacion anual del PIB en Espafia hasta el cuarto trimestre de 2020
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Fuente: INE, www.epdata.es.

En este contexto conviene cuestionarse por qué Espafia es el pais en el que més ha caido
el PIB, cuando todos han atravesado la misma crisis. Existen dos aspectos clave desde el
punto de vista economico. En primer lugar, en relacion con el PIB del pais. En Espafia
tienen mucho peso sectores muy afectados por la pandemia, como son el turismo, el ocio
y la restauracién; de hecho, el turismo aporta un 15 % al PIB, por lo que su peso en la
economia espafiola es de gran envergadura. Y en segundo lugar, la situacion fiscal.
Espafia tenia en enero de 2020 un punto de partida mas débil que otros paises. La deuda
de un pais se mide sobre el PIB, y Espafia esta entre los paises con mas deuda del mundo.?
Por lo tanto, no ha tenido capacidad para ayudar fiscalmente, ya que, partiendo de una
situacion débil, no ha tenido superavit como para poder reaccionar con dinero publico
para compensar la pandemia. Hay un desequilibrio entre ingresos y gastos publicos y es
un cataclismo que va a estar meses ocupando titulares porque, como podemos ver en el

gréafico 2, parece que va a disminuir, pero muy lentamente. De hecho, en un afio, entre el

2 Deuda publica de Espafia. En https://datosmacro.expansion.com/deuda/espana.
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31 de diciembre de 2019 y 31 de marzo de 2021, la deuda publica se ha incrementado del
95 % al 123 % Yy se prevé que vaya disminuyendo, pero muy ligeramente, de aqui a 2025.

Grafico 2: Deuda publica en relacion con el producto interior bruto (PIB) de
Espafia de 2014 a 2025
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Fuente: Statista.

Para contrarrestar la situacion que supuso el cierre de todos los restaurantes y fabricas
desde marzo hasta junio lo que el Gobierno de Espafa disefio fueron dos instrumentos
articulados con una normativa especifica que habia sido inédita en la democracia, el
lanzamiento masivo de los ERTE (expedientes de regulacion temporal de empleo) y el
lanzamiento de los prestamos ICO (Instituto de Crédito Oficial). Lo cierto es que los dos

mecanismos existian, pero ninguno se habia aplicado tan masivamente.

En primer lugar, los ERTE. Estas siglas nos han acompafiado en el dia a dia desde que
se decreto el estado de alarma y conviene aclarar lo que significan. Un ERTE es un
procedimiento administrativo por el que el empresario puede suspender o reducir el
contrato de sus trabajadores de forma temporal.® Son medidas a las que han tenido que

acudir las empresas para intentar no despedir a sus trabajadores. En cuanto a su duracion,

% ¢Qué es un ERTE? Disponible en https://www.wolterskluwer.com/es-es/expert-insights/erte-que-es-y-
cuando-se-puede-aplicar.
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de acuerdo con el articulo 16.3 del Real Decreto 1483/2012, “el alcance y duracion de
las medidas de suspension de los contratos o reduccion de jornada se adecuaran a la
situacion coyuntural que se pretende superar ”.* Durante el estado de alarma se decia a
las empresas: “No despidas a tus empleados, ponlos en ERTE” y, segln el Instituto
Nacional de Estadistica (INE), en abril de 2020 estuvieron en ERTE 3.500.000 millones
de espafioles, de los 19.344.300 millones de ocupados registrados en el Gltimo trimestre

de 2020. A dia de hoy solo hay un millén de personas en ERTE.

El ERTE permite que los trabajadores no tengan que ir a trabajar y no sean despedidos;
y, por lo tanto, no pierdan su puesto de trabajo. No obstante, a pesar de la suspension del
trabajo, el trabajador en ERTE pasa a cobrar el 70 % de la base reguladora durante los
seis meses de paro y a partir del séptimo mes pasa a cobrar el 50 %.

Segun los datos registrados por el Gobierno de Espafa, el mes de noviembre de 2020
finalizd con 746.000 personas en ERTE. En el grafico 3 se puede observar lo mucho que
ha variado el nimero de personas protegidas por las dos modalidades de ERTE: ERTE
por fuerza mayor (FM) y ERTE por causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccién (ETOP).

Gréfico 3: Numero de personas protegidas por las dos modalidades de ERTE
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* Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
de despido colectivo y de suspensién de contratos y reduccion de jornada laboral. Disponible en
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2012-13419.
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Ademas de las dos modalidades de ERTE comentadas, existe una tercera para aquellos
que no tienen empleador y que, por lo tanto, no tendrian derecho a quedar protegidos por
el ERTE. Por ejemplo, un autbnomo que es propietario de un bar. Pues bien, para que
estas personas también se encuentren protegidas se estableci6 esta modalidad,
denominada prestacion por cese de actividad, para compensar esa falta de ingresos de este
grupo, también amplio, de trabajadores.

En general, los ERTE si que han funcionado bien a pesar de las dudas juridicas que suscita
su prorroga. De hecho, gracias a los ERTE, la cifra de paro a dia de hoy es del 16 %,
mientras que si se incluyera a todas las personas que estan en ERTE seria mucho mas

elevada.

En segundo lugar, los préstamos 1ICO. Como se ha explicado anteriormente, con el
decreto del estado de alarma el 14 de marzo de 2020 se produjo una paralizacion en los
sectores economicos que llevd a que los hoteles y restaurantes, entre otros
establecimientos, tuvieran que cerrar y entraran en colapso, ya que dejaron de tener
ingresos. Por lo tanto, y para prevenir la caida de las empresas, el Estado decidié “prestar
dinero” para compensar esta falta de ingresos, y lo hizo con los préstamos 1CO, una linea

de avales del Estado sujeta a la normativa de ayudas del Estado de la UE.

El ICO es un banco publico con forma juridica de entidad publica empresarial (EPE) y
esta adscrito al Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital a través de
la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa.® En la misma linea, el Real
Decreto Ley 8/2020, de 17 de marzo, en su articulo 29 aprob6 una linea de avales del
Estado de hasta 100.000 millones de euros, del Ministerio de Asuntos Econdémicos y
Transformacion Digital, con el objetivo de ayudar a mantener el empleo e intentar paliar
los efectos econdmicos de la crisis sanitaria, de la que se hablard mas adelante. La
distribucién de los 100.000 millones de euros se realizé de la siguiente manera: el 67,5 %
se destind a pymes y autdbnomos; el 25 % a empresas no pymes; el 2,5 % para autbnomos
y pymes del sector turistico y actividades conexas; y, por Gltimo, un 5 % fue destinado a
la adquisicién o arrendamiento financiero u operativo de vehiculos de motor de transporte

por carretera de uso profesional.

5 ¢Qué es el ICO? Disponible en https://www.ico.es/web/ico/que-es-ico.
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En lo que respecta a la gestion, el ICO organizo esta linea de avales del Estado a través
de las entidades financieras que garantizasen a las empresas y autonomos la liquidez y
cubrieran las necesidades para paliar los efectos econdmicos del COVID-19.% Para
ejemplificar como funciona el ICO conviene saber que es un particular el que pide un
crédito al banco y esta entidad financiera lo pasa por sus criterios de solvencia y las
normas del ICO; es entonces cuando le otorga el crédito (dependiendo la cuantia de si se
trata de un particular, una pyme u otro). En esta linea, al ser contratos de duracion larga,
si a los seis afios no se hubiese pagado el crédito, el 80 % o 70 % de la pérdida la pagaria
el Estado y el banco soportaria el 20 %.

Tanto los ERTE como los préstamos 1CO se han puesto en marcha en préacticamente todos
los paises europeos y en paises de fuera de la UE. Conviene visualizar algin que otro
ejemplo de medidas de apoyo a las empresas para compensar la pérdida de ingresos. En
Reino Unido, se ha llevado a cabo el programa Pay As You Grow (PAYG); en Portugal,
dos programas: Apoiar Programy Linhas de Apoio & Economia COVID-19; en Alemania,
por un lado, December Aid y, por otro lado, Bridging Aid, ambas medidas también
creadas para subvencionar directamente a empresas y autonomos. Y otro ejemplo,
también interesante, es el de Estados Unidos, por ser el pais que ocupa la primera linea
de batalla econdmica. Alli se ha llevado a cabo un programa de proteccion a las empresas
conocido como “Paycheck Protection Program”, en el que el propio presidente Donald

Trump firmaba el cheque con una ayuda directa a cada estadounidense.’

Explicadas las medidas adoptadas, se puede concluir que la respuesta a la crisis
econdmica espafiola ha sido efectiva (aungque por la menor capacidad fiscal de nuestro
pais el importe de las ayudas publicas a la economia ha sido menos elevado gque en otros
con mas potencia, como Alemania). En cuanto a los instrumentos juridicos utilizados,
también han sido eficaces. Ha funcionado bien el armazén juridico y la aplicacion por
parte de las autoridades, tanto en el caso de los ICO como de los ERTE por el Ministerio

de Trabajo y el Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE).

6 Linea de avales para autdnomos y empresas Real Decreto Ley 8/2020. Disponible en
https://www.ico.es/web/ico/linea-avales.

7 Firma de Trump aparecera en los cheques de estimulo econdmico para estadounidenses. Disponible en
https://www.vozdeamerica.com/economia-finanzas/firma-de-trump-aparecera-en-cheques-de-estimulo-
economico-enviarse.
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3.2. Crisis y gestion politica

Ante un acontecimiento tan masivo y grave como la pandemia era l6gico que se probara
la capacidad de respuesta politica por parte de las autoridades en cada pais. Analizando
la situacion, se ve que en muchos paises el liderazgo de los politicos ha sido reforzado

mientras que en otros paises no. La pregunta es ¢qué ha ocurrido en Espafia?

La respuesta politica de un pais es la forma en la que un Estado responde ante un desafio
de estas caracteristicas. Analizaremos si ha funcionado bien la gobernanza, la eficacia

administrativa, la confianza que tienen los ciudadanos en los gobernantes, etc.

Aungue muchos pensaran que no ha funcionado, desde un punto de vista de gestion y
después juridicamente, antes de contestar definitivamente esta pregunta expondremos a
continuacion los hitos cronolégicos que serviran para apuntar los elementos necesarios, y

asi podremos concluir si la gestion politica ha sido la esperada o podria haber sido mejor.

En primer lugar, una primera ola. La pandemia que asolé a Espafia en marzo de 2020
llevé a que la OMS elevase el 11 de marzo de ese afio la situacion de emergencia de salud
publica ocasionada por el COVID-19 a pandemia internacional, y el primer estado de
alarma se declaré en Esparfia el 14 de marzo mediante el Real Decreto 463/2020 con una
medida muy restrictiva como es el confinamiento de la poblacion en sus domicilios y con
excepciones muy tasadas para salir de ellos.® El virus llegé sin avisar y provocd un exceso
de muertes, especialmente en la capital, Madrid, y en el otro epicentro, Barcelona. Los
expertos defienden que probablemente el pico de contagios, hospitalizaciones y muertes
fue tan alto en estos dos lugares por ser las dos grandes urbes metropolitanas y por tener
ademas los dos principales aeropuertos. Sin embargo, esto no significa que la onda
expansiva del virus no fuese también elevada en otras provincias. De hecho, segun los
datos del INE, Madrid, Segovia, Soria, Ciudad Real y Cuenca registraron entre los meses

de marzo y junio de 2020 el doble de muertes de las que se producen normalmente.

En el gréafico se observa cuanto cayd la movilidad durante el confinamiento en

comparacion con la media habitual.

8 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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Gréfico 4: Evolucion media comparada con la movilidad habitual
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Fuente: Google Mobility Report.

El Real Decreto Ley de marzo de 2020 recoge en su articulo 2 que el estado de alarma
afecta a todo el territorio nacional y en su articulo 4 establece la autoridad competente.
Concretamente, explica que la autoridad competente seran el Gobierno; la ministra de
Defensa; el ministro del Interior; el ministro de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana;

y el ministro de Sanidad, todos ellos en sus respectivas areas de responsabilidad.

El 21 de junio de 2020 finalizé el proceso de desescalada y la vigencia del estado de
alarma, y el pais entro en la etapa de “nueva normalidad”. EI 9 de junio se aprobo el Real
Decreto Ley 21/2020, de medidas urgentes de prevencion, contencion y coordinacion
para hacer frente a la emergencia sanitaria ocasionada por el COVID-19, donde se
establecieron las medidas generales de prevencion y control que se debian mantener

durante lo que se denominé como nueva normalidad.®

Consecuentemente, con la llegada del verano el Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud aprobo el 16 de julio de 2020 el Plan de respuesta temprana en un

escenario de control de la pandemia por COVID-19.

° Real Decreto Ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencidn, contencidn y
coordinacion para hacer frente a la emergencia sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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Sin embargo, el plan de control no fue suficiente, ya que desde principios de agosto se
comenzd a detectar un incremento de contagios; fue entonces cuando empez6 la segunda
ola del COVID-19, que llegd con mucha fuerza pero entré muy lentamente en Espafa.
El 14 de agosto, el Pleno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud
acordo la declaracion de una serie de medidas como actuaciones coordinadas en salud
publica para responder a la situacion de especial riesgo derivada del incremento de casos
positivos por COVID-19. Y a finales de agosto, en el &mbito de la educacion, el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud acordd que fueran declaradas por el
ministro de Sanidad actuaciones coordinadas en el &mbito de los centros educativos para
el curso que empezaba en septiembre del afio 2020.

Asi, se reunio el Estado con las comunidades autonomas (CC. AA.) y se acordo que los
cursos empezarian, pero con una serie de protocolos en los que se incluian cémo
reaccionar cuando hubiera algin alumno infectado, la necesidad de mantener ventilacion
y ventanas abiertas, etc. Tanto en el plan del 14 de agosto de medidas coordinadas en el
ambito de la salud como en el plan de preparacion para el inicio del curso escolar se han
suscitado bastantes dudas sobre cuél es el poder normativo-coercitivo del Estado, porque

tanto la educacién como la sanidad estan transferidas a las CC. AA.

Por tratarse de una pandemia que afectaba a todo el territorio nacional, en general —y pese
a alguna resolucion judicial- se impuso en la practica el criterio de que las decisiones
adoptadas por el Gobierno con el concurso de las CC. AA. (no hacia falta unanimidad)
eran obligatorias para todas las CC. AA. y en todo el territorio nacional, de acuerdo con
el régimen que establece la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico para
los 6rganos de coordinacion Gobierno-CC. AA., que existen en distintos &mbitos. Asi, en
particular es conveniente acudir al capitulo tercero de la ley, que establece las relaciones
de cooperacion entre las administraciones publicas, y como el articulo 151 sefiala que
cuando la Administracién General del Estado ejerza funciones de coordinacién, como
ocurre en el &mbito de la sanidad, segun el articulo 149, “el Acuerdo gue se adopte en la
Conferencia Sectorial”, como es el caso del Consejo Interterritorial, “y en el que se
incluiran los votos particulares que se hayan formulado, sera de obligado cumplimiento
para todas las Administraciones Publicas integrantes de la Conferencia Sectorial, con

independencia del sentido de su voto [...] El acuerdo serd certificado en acta”.
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Analizando los datos, los contagios se frenaron al finalizar el primer estado de alarma.
Desde principios de agosto de 2020 se comenz6 a detectar un incremento de la incidencia
de la enfermedad en todas las CC. AA. que incluyé un componente de transmision
comunitaria. Al relajarse las restricciones en junio, hubo un repunte de brotes en verano
que provoco que entre los meses de julio y diciembre las cifras de muertes e infectados
se dispararan, con algunas provincias especialmente afectadas, como Teruel, Zaragoza,

Huesca, Lleida y Granada, asi como las comunidades de Asturias, Galicia y Canarias.

Durante esta segunda ola, el dia 25 de octubre de 2020, el Gobierno de Espafia tuvo que
aprobar un segundo estado de alarma con efectos en todo el territorio nacional y que sigue
vigente a dia de hoy para contener la propagacion de las infecciones causadas por el
SARS-CoV-2. La finalidad del nuevo estado de alarma ha sido que las comunidades
autonomas puedan implantar —con total seguridad juridica y sin depender de
autorizaciones de los tribunales, de acuerdo con el articulo 8, apartado 6 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa— medidas adicionales que afectan a los
derechos fundamentales de los ciudadanos como la libertad de circulacion y

deambulatoria.l®

Hay una cuestion muy importante que es si la Ley Organica de Medidas Especiales en
materia de Salud Publica es suficiente o hace falta complementarla cuando se toman
medidas restrictivas de los derechos con el articulo 8.6 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa: asi, por ejemplo, el profesor César Cierco Seira, de la
Universidad de Lleida, dice que tal necesidad es palmaria. Explica que cuando hay una
laguna en el recorte de derechos o libertades fundamentales hay que colmarla con la
autorizacion judicial, y el citado articulo 8.6 establece que correspondera al juzgado de
lo contencioso la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas que las autoridades
sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud publica que impliquen privacion

o restriccion de la libertad o de otro derecho fundamental.?

Y en este punto los tribunales se han dividido en dos lineas fundamentales. Por una parte,

encontramos aquellos que sefialan que ante cualquier tipo de acto administrativo,

10 ey de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

11 Cierco Seira, C., “Derecho de la Salud Publica y COVID-19”, en COVID-19 y Derecho Publico
(durante el estado de alarma y mas alld), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 59-60.
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limitativo de los derechos, ya sea un acto concreto, una medida general o una orden
ministerial (medida de cuarentena o aislamiento), hace falta sequir al pie de la letra la
norma y hay que acudir al juzgado para que lo ratifique. Asi, se ven distintas resoluciones
de los juzgados de Barcelona, de Santander, de Pamplona, de Valladolid o de Vitoria,

como explica el profesor en la obra.*?

Sin embargo, hay otra tesis, que es bastante mayoritaria, que apunta a que llevar 6rdenes
0 medidas generales a los jugados para su autorizacion o ratificacion coloca al juez en
una tesitura. Este grupo de expertos afiade, ademas, que supone realizar una suerte de
control apresurado de la legalidad material o dar una especie de aprobacion absoluta
cuando es una intervencion especifica y no un control abstracto de medidas generales.

Esta posicion, que defiende Salamero Teixido, parece aceptada.™

También sefiala Cierco Seira que el articulo 8.6 de la mencionada ley solo debe utilizarse
cuando sean medidas concretas de ejecucion de actos concretos o cuando haya una

resistencia por parte de los interesados.

De lo anterior se desprende que lo que esta claro es que la mayoria de la doctrina dice que
hay que complementar la ley organica con la autorizacion judicial y, por lo tanto, que la

ley organica por si misma no es suficiente.

En este contexto, el nuevo Real Decreto 926/2020, por el que se declaraba el estado de
alarma el 25 de octubre de 2020, se dicto por la situacion grave y para permitir que cada
comunidad autonoma implantase medidas adicionales debido a la tendencia ascendente
en el nimero de casos. En su exposicidén de motivos, establece que “en el momento actual
en Espafia, al igual que en la mayoria de paises europeos, se registra una tendencia
ascendente en el numero de casos. Este incremento se ha traducido en un aumento
importante de la Incidencia Acumulada en catorce dias, hasta situarse, con fecha 22 de
octubre, en 349 casos por 100.000 habitantes, muy por encima de los 60 casos por

100.000 habitantes que marca el umbral de alto riesgo de acuerdo a los criterios del

12 Cierco Seira, C., “Derecho de la Salud Publica y COVID-19”, en COVID-19 y Derecho Publico
(durante el estado de alarma y mas alld), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 62.

13 Cierco Seira, C., “Derecho de la Salud Publica y COVID-19”, en COVID-19 y Derecho Publico
(durante el estado de alarma y mas alld), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 63.
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Centro Europeo para la Prevencion y Control de Enfermedades” ** Ademas, el Real
Decreto exteriorizaba la preocupacion que existia por la inexistencia de una vacuna: “En
ausencia de una vacuna para el COVID-19, se deben tomar medidas de salud pablica de
caracter no farmacoldgico, propuestas por organismos internacionales, que tienen el
propdésito de reducir la tasa de contagio en la poblacion y, por lo tanto, reducir la
transmision del virus. La efectividad de cualquier intervencion aislada puede ser
limitada, requiriendo la combinacién de varias intervenciones para tener un impacto

significativo en la transmision . *°

“Entre las intervenciones no farmacoldgicas establecidas por los organismos
internacionales, destacan algunas medidas dirigidas a evitar la agrupacion de personas
sin relacion de convivencia y mantener el distanciamiento entre ellas, asi como reducir
la movilidad de las poblaciones, ya que esta favorece de forma importante la circulacion
del virus SARS-CoV-2 entre los distintos territorios .16

Asi como en el primer estado de alarma fue el presidente del Gobierno el que dirigia casi
en su integridad toda la estrategia y la gestion, en este segundo comenzé la cogobernanza.
Asi se ha permitido, entre otras cuestiones, que cada uno de los presidentes de las
comunidades autonomas decida su franja horaria, vulgarmente conocida como “toque de
queda”. En segundo lugar, ¢l Real Decreto establecia que los presidentes de las
comunidades autonomas podian decidir sobre la entrada y la salida de sus territorios, y
también confinar el territorio completo de su comunidad o definir el confinamiento de un
ambito territorial inferior. Y en tercer lugar, se permitia a los presidentes la posibilidad

de limitar la permanencia de personas en espacios publicos y privados.

Este segundo estado de alarma tenia por objeto, como hemos sefialado anteriormente,
paliar la desorganizacion que hubo en la aplicacion de medidas en cada uno de los
territorios autondémicos durante los meses de junio, julio y agosto, ya que cada comunidad
autonoma decidia libremente. Comenzaron —individualmente y sin una clara seguridad

juridica— a tomar medidas de restriccion horaria, cierre de restaurantes, confinamiento de

14 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. Disponible en
https://www.boe.es/boe/dias/2020/10/25/pdfs/BOE-A-2020-12898.pdf.

15 4.
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determinadas zonas, etc. Esto dio lugar a un caos juridico, ya que las comunidades
autobnomas acudian a la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

generando resoluciones judiciales contradictorias.

La aplicacion de este estado de alarma, por lo tanto, permitié que todas las comunidades
autdbnomas tuvieran una base juridica clara para tomar las restricciones fundamentales sin

tener que acudir a los tribunales, lo que estaba causando una gran incertidumbre.

En el mes de diciembre los desplazamientos volvieron a subir, y un mayor nivel de
movimiento significa mas actividad social, lo que derivé en mas contagios y rebrotes, de
tal modo que después de las fiestas navidefias comenzé la tercera ola, que ya habia sido
anunciada por los expertos. Hubo tres criterios que determinaron que Espafia ya se
encontraba sumergida en esa tercera ola: aumento de contagios, aumento de
hospitalizaciones en UVI y UCI y el nimero de muertos. Los dos indices que se estan
utilizando para medir la incidencia son dos. En primer lugar, nuevos infectados en los
altimos 14 dias. En Espafia en algunas regiones se llegaron a alcanzar los 1.000
infectados. Y en segundo lugar, el indice R, que hace referencia al numero de
reproduccion, de tal manera que, si una semana la cifra de nuevos infectados es mayor
que la semana anterior (1/R), la enfermedad esta descontrolada y hay que tomar medidas.
Por el contrario, si la cantidad de nuevos infectados es menor que en la semana anterior,

la pandemia esté controlandose.

Desde la pasada Navidad, las restricciones se han mantenido en toda Espafa porque la
enfermedad no se ha doblegado, pues mantiene un nivel de incidencia media por cien mil
habitantes (métrica generalizada) por encima de 125 infectados, lo que, de acuerdo con

los estandares europeos, se considera de riesgo alto.

La cuestion es ¢asolara a Espafia una cuarta ola después de la Semana Santa? ¢Se vencera

finalmente a la propagacion del virus?

En este contexto, a priori, se puede afirmar que no ha habido una buena gestion politica
debido a la falta de liderazgo que se ha notado a nivel nacional. Los ciudadanos reclaman
que cuando hay un virus por el que han fallecido miles de espafioles, con 75.070 muertes

registradas, debe existir unidad y coordinacion entre las distintas administraciones
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publicas. Sin duda alguna se puede concluir en este apartado que ha faltado unidad de
criterio, ha habido crisis de liderazgo y ha existido un gran enfrentamiento entre el Estado

y las CC. AA. y entre las propias comunidades.

Es imprescindible que en situaciones problematicas y de crisis los partidos politicos estén
unidos. En Esparia esto no ha ocurrido. Por el contrario, se han creado muchas tensiones.
La explicacion podria encontrarse en que nuestro pais ha ido con retraso en su respuesta
a la gestion de la pandemia porque se ha dedicado demasiado esfuerzo a disputas estériles,
y al final eso ha retrasado dicha gestion.

Otra de las criticas de los analistas es que el Estado ha ido cambiando de criterio sin un
argumento logico. En un principio, asegur6o que el COVID-19 era un problema de todos
los espafioles y que debia ser el Estado el que gestionase todo argumentando que el virus
no distinguia entre regiones y CC. AA. En un segundo momento, y sin justificar el cambio

de criterio, el Estado se apartd y dejo la regulacion en manos de las comunidades.

En este contexto, otro de los problemas que han generado cierta desconfianza y que
merecen atencidn es la falta de coordinacion, no solo entre expertos cientificos y politicos
(decisores), sino también entre los distintos niveles de la Administracion, como
anteriormente hemos descrito. Ha habido una descoordinacion y grandes disfunciones de
gestion entre el Gobierno central y los de las CC. AA., a lo que se afiade la falta de
homogeneidad y publicidad de la informacién oficial. Como destaca Miquel Porta,
catedratico de Medicina Preventiva y Salud Publica de la Universidad Auténoma de
Barcelona: “Si hace veinte o diez afios se hubiese legislado sobre la obligatoriedad de
cada CCAA de dar la informacion epidemiologica al sistema estatal de vigilancia
epidemioldgica y si se hubiesen dotado los recursos materiales, personales e

institucionales necesarios, hoy estariamos en una situacion mucho mejor”.

En conclusion, no ha habido una coordinacion y un liderazgo politico y social en Espafa
para responder a la pandemia, sino disputas estériles que han provocado mucho
enfrentamiento y una polarizacion mayor de lo que se esperaria en una pandemia con
75.070 fallecidos y 3.255.324 infectados.
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3.2.1. Causas de la aprobacion del segundo estado de alarma. 25 de octubre de
2020

Este “caos en seguridad juridica” se producia por lo siguiente. E1 Gobierno consider6 que
para restringir los derechos fundamentales de la persona, como la libertad ambulatoria y
de circulacién, habia que aprobar un estado de alarma y no bastaba la habilitacion a las
autoridades de la legislacion ordinal. Este asunto no es una cuestién tan clara como se ha

hecho ver.

Interesa en este punto traer la opinion de Santiago Mufioz Machado, catedratico de
Derecho Administrativo, en su reciente libro El poder y la peste de 2020. En él mantiene
este autor que no habia necesidad de aprobar ni el primer estado de alarma, puesto que
bastaba, y a dia de hoy basta, la legislacion existente para tomar medidas restrictivas de
los derechos individuales. En particular, Mufioz Machado aduce que la Ley Orgénica
3/1986, de 14 de abril de 1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica,
permite a las autoridades competentes en materia sanitaria adoptar estas medidas en el
ambito de su competencia, y afiade: “Es genérica la habilitacion pero nunca ha sido mas
especifica en la legislacion sanitaria historica. La razon es que dificilmente se puede
acotar mas la discrecionalidad de la Administracion, mediante una regulacion legislativa

maés densa, ante situaciones y desarrollos imprevisibles de la infeccion .1

La ley organica mencionada de medidas especiales de salud publica tiene solo cuatro
preceptos y habilita para que, con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, las
autoridades sanitarias puedan, como dice su articulo 2, ‘“adoptar medidas de
reconocimiento, tratamiento, hospitalizacién o control cuando se aprecien indicios
racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacién
debido a la situacion sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las
condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad”. Por lo tanto, esta ley en
principio da una amplia gama de facultades a la Administracion. Y el articulo tercero de
la misma ley dice que “con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la
autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventivas generales”, es decir,
antes de que se produzca la pandemia o enfermedad, “podra adoptar las medidas

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

17 Santiago Mufioz Machado. El poder y la peste de 2020.
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contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren
necesarias en caso de riesgo de cardcter transmisible”. Este es el punto méas discutido,
ya que se cuestiona lo siguiente: ¢esto habilita para que una comunidad autbnoma pueda
cerrar un municipio, prohibir a las personas salir de sus domicilios o establecer controles

para que los miembros no puedan salir o entrar? Mufioz Machado defiende que si.

Por otro lado, Cierco Seira se plantea si la regulacion existente en marzo de 2020 era
suficiente 0 no para abordar esta grave enfermedad. Sin embargo, a diferencia de Santiago
Mufioz Machado, este autor considera que la Ley Orgéanica de Medidas Especiales de

Salud Publica era insuficiente y refuerza su afirmacion con los siguientes puntos:

En primer lugar, una deficiente técnica normativa. Aunque es cierto que la
discrecionalidad es necesaria, no esta refiida con el ideal de cumplir todas las normas y
con el deber consecuente del legislador de incorporar la mayor densidad regulatoria
posible al poder que es conferido a la Administracion. Cierco Seira sefiala una falta de
concrecion y que habria que aspirar a crear normas que sean lo mas completas posible

evitando las lagunas y leyes tan amplias y geneéricas.

En segundo vy tercer lugar, la falta de vertebracion y la falta de desarrollo. El hecho de
una epidemia como tal y el hecho de luchar contra ella tendrian que haberse abordado en
alguna anormalidad de una manera vertebrada y no con trozos de aqui y de alli. Esto no
se cumple ni con la ley citada de medidas especiales ni con la tardia aprobacion de la Ley
General de Salud Publica de 2011. En esta linea, Cierco Seira considera que se aprecia
en ellas una falta de desarrollo, ya que puede que la normativa sirva para combatir la
pandemia, pero tendria que ser Gtil también para abordar una estrategia generalizada o
duradera. Y no solo eso, otros autores también reflexionan que la propia experiencia
deberia haber supuesto una leccion, ya que en las Gltimas décadas grandes crisis sanitarias
han asolado el mundo: SARS (2003-2005), gripe aviar (2003-2006), gripe A (2008-
2009), ébola (2013-2014), zika (2015-2016).

En cuarto lugar, la desconexion con la salud publica internacional y, por ende, con los
organos internacionales y marcos que resultarian aplicables en este tipo de enfermedades

globalizadas.
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Y por ultimo, hay una critica por la inexistencia de un balance en la ley entre, por un lado,
las amplisimas potestades administrativas que se confieren a las autoridades para luchar
contra la pandemia y, por otro lado, el respeto a los derechos humanos, pues hay poco
detalle y esto es un menoscabo del derecho de los ciudadanos. Falta una concrecion de
qué puede hacer la Administracion y qué no, qué medidas puede tomar, qué garantias hay

para los ciudadanos, etc.®

De igual manera, las CC. AA. y los tribunales de justicia entendian que la Ley Orgéanica
de Medidas Especiales de Salud Publica solo habilitaba a tratar a los enfermos concretos,
pero no a tomar medidas generales para toda la poblacion ni permitia detallar una

estrategia contra el virus.

Este caos fue lo que llevd a que las CC. AA. comenzaran a solicitar autorizacion o
ratificacion a los tribunales cuando tenian que tomar medidas para confinar
perimetralmente un pueblo, para establecer restricciones de movilidad, cierre de espacios
publicos, etc. El problema latente fue que cada juzgado de lo contencioso tomaba
decisiones distintas: uno confirmaba las decisiones y otros no. Por ello, y para tratar de
unificar los criterios, el Gobierno hizo una modificacion de la ley para hacer frente al
COVID-19 en el &mbito de la Administracion de Justicia durante estos meses®®. Como
conclusion de todo lo anterior, el Gobierno tuvo que aprobar un segundo estado de alarma

donde ya quedo claro que las CC. AA. podian tomar mas medidas.

3.3. Crisis y gestion sanitaria

En este apartado vamos a abordar la crisis sanitaria, que realmente ha sido el epicentro y
causa de las dos anteriores crisis. La propagacion ha sido de tal envergadura que se calcula

que hasta ahora se ha infectado hasta un 25 % o un 30 % de la poblacion mundial.

Segun el Gobierno de Esparia, esta enfermedad resulta en mayor medida letal entre la

poblacion de edades avanzadas, especialmente si la persona padece algun tipo de

18 Cierco Seira, C., “Derecho de la Salud Publica y COVID-19”, en COVID-19 y Derecho Publico
(durante el estado de alarma y mas alld), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 26-35.

19 ey 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19
en el &mbito de la Administracion de Justicia. Disponible en
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-10923.
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enfermedad o insuficiencia respiratoria. En el gréafico 5 se puede observar el porcentaje

de fallecimientos por edad y género en Espafia en mayo de 2020.

Gréfico 5: Distribucién porcentual de las muertes por coronavirus en Espafia a
fecha 18 de mayo de 2020, por edad y género

42 5%

{4

AROs
@ Hombres @ Mujeres

Fuente: Statista.

Esta crisis sanitaria esta afectando mas a los mayores de 70 afios, como se puede apreciar
en el grafico, ya que tienen un indice de letalidad alto, como se ha visto con las residencias
de ancianos de Espafia, donde han muerto miles de personas. El indice también es
importante a partir de los 55 afos y, en cambio, en el rango de edad de 40 y menores no
ha fallecido practicamente nadie. Este comportamiento se ha dado de la misma forma en

la inmensa mayoria de los paises.

Espafia siempre habia presumido de que tenia uno de los sistemas sanitarios mas
importantes del mundo. Este ha sido considerado uno de los mejores y de los mas fuertes,

con un sistema de seguridad social complementado con el sistema privado de salud.

La salud esta configurada en nuestra legislacion como un derecho béasico de todos los

ciudadanos. Concretamente, la Constitucién espafiola reconoce en su articulo 43 el

derecho a la proteccion de la salud, que es encomendada a los poderes publicos; a ellos

les corresponde la tarea de organizar y tutelar la salud publica a través de medidas
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preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. En este contexto, en el plano de
la UE, el articulo 4.2, apartado f) del Tratado de Funcionamiento de la UE, la competencia
compartida entre la Union y los estados miembros tiene que ver con “los asuntos comunes
de seguridad en materia de salud publica”; y en su articulo 6 establece que es la UE la
que tiene competencia para apoyar, coordinar o complementar la accién de los estados

miembros en materia de proteccién y mejora de la salud humana.

En Espaiia, la responsabilidad en materia de sanidad fue delegada, por un lado, en
Salvador Illa, ministro de Sanidad, y, por otro lado, en Fernando Simén, como director
del Centro de Coordinacién de Alertas y Emergencias Sanitarias del Ministerio de
Sanidad. Al comenzar la pandemia se pensaba que el coronavirus iba a ser algo parecido
al ébola o la gripe, hasta que Espafia resultd estar sumergida en un caos colectivo con un
colapso de hospitales, residencias y servicios funerarios, y lo que mas preocupaba era la
falta de farmacos capaces de luchar contra el virus. Ni los hospitales ni los médicos ni los
servicios funerarios estaban preparados para afrontar una pandemia de esa dimension. A
pesar de estas carencias, se intento coordinar una respuesta sanitaria global, con reuniones

semanales entre el Gobierno y los consejeros de sanidad de las CC. AA.

A finales de 2020 comenzé en Espafia la carrera de vacunacion. El inicio del suministro
de las vacunas fue posible gracias a las grandes farmacéuticas americanas y europeas, que
consiguieron fiabilidad y seguridad en tiempo récord. Al inicio de la vacunacion se ha
afiadido el descubrimiento de farmacos que, antes del COVID, se empleaban para otras

patologias y que han terminado siendo efectivos en la lucha contra el virus.

Por tanto, se puede decir que en el momento actual, pese al desaliento social, estamos

mejor que hace un afio.

3.3.1. Distribucion competencial

Transcurrido este afio de pandemia, y a modo de reflexion, es bueno analizar el reparto
competencial (Estado-CC. AA.) en materia sanitaria. Esta crisis ha puesto a prueba las
hechuras del Estado y del sistema de las autonomias en una de las competencias

fundamentales como es la salud.

29



Los articulos 148 y 149 de la Constitucién espafiola delimitan el reparto de competencias
entre el Estado y las CC. AA.

El articulo 148 enumera las materias sobre las que las comunidades asumen
competencias. Entre ellas, en su apartado vigesimoprimero establece que las CC. AA.
tienen competencia sobre la sanidad y la higiene. De este apartado se deduce que, en
principio, la sanidad corresponde a las CC. AA. No obstante, el 149 CE, en su apartado
decimosexto, establece que el Estado tiene, entre otras, la siguiente competencia
exclusiva: “La sanidad Exterior es competencia exclusiva del Estado. Bases vy
coordinacion general de la sanidad. Legislacion sobre productos farmacéuticos ”. Por lo
tanto, el articulo 149 reserva tres competencias al Estado. En primer y segundo lugar, las
bases y coordinacion de la sanidad interior. Y en tercer lugar, la sanidad exterior. Las
bases hacen referencia a una legislacion bésica para que el Estado pueda proporcionar
una homogenizacion en toda Espafa y establecer las bases de la sanidad al efecto de
asegurar una coherencia en todo el sistema. Por su lado, las CC. AA. tienen la capacidad

de regular mas alla, pero siempre respetando las bases.

En cuanto a la coordinacion de la sanidad interior, supone que el Estado tiene la capacidad
y la competencia para establecer 6rganos como el Consejo Interterritorial de la Salud, asi
como para pautas, indicaciones y peticiones de informacion, entre otras medidas, para
asegurar gque, aunque la sanidad se gestiona y ejecuta por parte de las CC. AA., haya unas
lineas comunes en todo el territorio nacional. Y en concreto hace posible que en un caso
como el que nos afecta actualmente (pandemia), pueda existir una respuesta coordinada
y coherente en todo el territorio nacional. Por lo tanto, el Estado tiene la competencia de

coordinacion, una entre las mas importantes en situaciones de crisis.

Esa armonizacion, en situaciones de normalidad, puede ser no tan necesaria. Sin embargo,

cuando hay una pandemia la coordinacién se hace imprescindible.

Esta coordinacién y juego de ambas competencias, estatal y autonémica, como sefiala
Santiago Mufioz Machado, se encuentra claramente establecida, para lo que se refiere a
emergencias sanitarias, en la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del
Sistema Nacional de Salud. Su articulo 65 bis establece que “los érganos competentes en

materia de salud publica de las comunidades autbnomas deberan, en el caso de una
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situacion de emergencia para la salud publica y sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 65 de esta ley, aportar con caracter inmediato al Ministerio de Sanidad la
informacion epidemioldgica y la relativa a la capacidad asistencial que se requieray la
identificacion de las personas responsables de la misma, asi como las medidas de
prevencion, control y contencién adoptadas por las comunidades auténomas y las
entidades locales comprendidas en su ambito territorial, en los términos que se
establezcan por el Ministerio de Sanidad. Cuando se trate de las entidades locales, dicha
informacion seré recabada por el 6rgano competente en materia de salud publica de la
correspondiente comunidad auténoma, que debera transmitirla al Ministerio de Sanidad.
En todo caso, el Ministerio de Sanidad convocard con caracter urgente el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud para informar de lo actuado”. Sin
embargo, aunque es cierto que este precepto se refiere a la coordinacion y juego de
competencias, hay expertos, como Antonio J. Alonso Timdn, técnico juridico de Adif en
excedencia y profesor de Derecho Administrativo, que sefialan que las medidas de
coordinacion a las que se refiere el art.65 de la Ley Orgéanica 16/2003 no estan en absoluto

pensadas para la restriccion de derechos fundamentales.?°

A modo de analisis, lo que ha ocurrido en Espafia ha sido una gobernanza por parte del
Gobierno central de la nacion en los primeros estadios de la pandemia y, a partir del

segundo estado de alarma, del 25 de octubre de 2020, una cogobernanza.

Ahora bien, ademéas del Estado y de las CC. AA., iexiste algun otro érgano que sea
responsable en materia de sanidad? Parece que la UE se ha quitado del medio, asi como
los ayuntamientos, que en consecutivas ocasiones han dicho que no son ellos los que

tienen competencia.

En esa linea, si analizamos la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local y la
Constitucién, se puede observar también que los ayuntamientos si que tienen la
competencia del control sanitario en una pandemia. De hecho, la Ley Reguladora de las

Bases del Régimen Local de 1985 mantiene a dia de hoy en su articulo 21.1, apartado m)

20 Alonso Timdn, Antonio J., “La revision judicial de las medidas limitativas de derechos™, en Vision
critica de la gestion del COVID-19 por la Administracion, Editorial Francis Lefebvre, Madrid, 2021, pp.
93-95.
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y en el articulo 124.4, apartado h) la competencia del alcalde para “adoptar
personalmente, y bajo su responsabilidad, en caso de catastrofe o de infortunios publicos
0 grave riesgo de los mismos, las medidas necesarias y adecuadas en casos de

extraordinaria y urgente necesidad, dando cuenta inmediata al Pleno™.

En este contexto, antes ya nos hemos referido a la Ley Orgéanica de Medidas Especiales
en Salud Pudblica, pero es necesario volver a acudir a ella para seguir abordando el &mbito
competencial. César Cierco Seira considera que en esta normativa hay otra carencia y es
que no se concreta qué autoridades sanitarias son las competentes para adoptar medidas
en materia de salud publica. Lo cierto es que, si atendemos al capitulo primero de dicha
ley, se establece que “al objeto de proteger la salud publica y prevenir su pérdida o
deterioro, las autoridades sanitarias de las distintas Administraciones Publicas podran,
dentro del &mbito de sus competencias, adoptar las medidas previstas en la presente Ley
cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad ”. Se habla en general de

Administracion sin concretar que autoridades sanitarias son las competentes.

Esta claro que esa autoridad competente a la que se refiere es el ministro de Sanidad,
como aborda la Ley General de Salud Publica en su articulo 52. Sin embargo, como bien
afiade Cierco Seira, es mas complejo cuando nos referimos a las autoridades sanitarias
autonomicas. De acuerdo con la Constitucion, habra que acudir a la legislacion
autonomica, pero esta es bastante variada y diversa porque, por ejemplo, en Catalufia,
como sefiala el autor, se incluye como autoridad sanitaria el Consejo General del Valle

de Aréan, de modo que es muy amplia la concepcidn de autoridad sanitaria.

Por otro lado, en “Derecho de la Salud Publica y Covid-19” —capitulo del libro COVID-
19 y Derecho Publico (durante el estado de alarma y mas alla)—, César Cierco Seira
recoge la duda que surge con los alcaldes, que también se incluyen en alguna ley, como
hemos visto anteriormente. ;Son ellos autoridad sanitaria para tomar medidas sobre
particulares restrictivas de derechos fundamentales? Esta seria la pregunta, pues la verdad
es que el profesor de la Universidad de Lleida se inclind por decir que los alcaldes no
tienen esta cualidad de manera protagonista. Estas figuras en la Administracién son mas
bien colaboradores de las autoridades sanitarias, que tienen el fin, como sefiala la obra,

de ser “puente entre las estrategias diseriadas en los niveles de gobierno estatal
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autondémico y su puesta en practica pero no son autoridades sanitarias in totum” ** Por
su parte, Rosa Collado Martinez, letrada del Consejo de Estado y profesora de Derecho
Administrativo de la Universidad Pontificia de Comillas, refuerza la figura del alcalde al
establecer que “el Alcalde es mucho mads que un primus inter pares; no solo es el
Presidente del 6rgano colegiado sino, ademas, la maxima autoridad representativa del
Municipio” ??

De lo expuesto se desprende que no es en absoluto una cuestién clara. No es verdad que
la gestion solamente la lleven las CC. AA. Ellas llevan una parte fundamental, pero no
significa que el Estado desaparezca, ya que, como hemos descrito, este tiene las funciones
de coordinacién de la sanidad interior y de dictar las bases. Se podria afirmar que las
CC. AA. llevan la gestion directa con los ciudadanos y el Estado la coordinacion superior.

Si nos preguntamos qué ha supuesto la crisis sanitaria vivida en el Gltimo afio podriamos

afirmar, sin duda alguna, que sus efectos son comparables a los de una guerra.

Teniamos como punto de partida lo que creiamos: que el espafiol era el mejor sistema
sanitario del mundo, pero es evidente que no estdbamos preparados para una “guerra
virica”. El sistema ha revelado muchas carencias, tanto en capacidad de camas como en
servicio de UVI como en la respuesta concreta a la enfermedad. Espafia no ha sabido o

no ha podido responder de una forma eficaz.

En lo referente al ambito juridico, otra carencia de la normativa contra el COVID es que
no hay ninguna mencioén a las recomendaciones en salud publica, cuando es un terreno
muy abonado para ello. De hecho, el articulo 43, apartado 2 de la Constitucién es pieza
clave. En él se sefiala que la proteccion de la salud publica es responsabilidad que recae
primeramente en los poderes pablicos y que todos cargamos con el deber de contribuir a

ello, pues establece que “compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud

2L Cierco Seira, C., “Derecho de la Salud Publica y COVID-19”, en COVID-19 y Derecho Publico
(durante el estado de alarma y mas alld), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 35-45.

22 Collado Martinez, R., “La gestion del COVID-19 por parte de las Entidades Locales”, en Vision critica
de la gestion del COVID-19 por la Administracion, Editorial Francis Lefebvre, Madrid, 2021, pp.75-77.
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publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios y la
ley establecerd los derechos y deberes de todos” %

Al respecto, no hace falta decir que la via de la obligatoriedad cuenta con la fuerza y la
intimidacion, pero que también hay una via que es la de la recomendacion. Esta via no se
recoge en toda la legislacion salvo una breve mencion al deber de colaboracidn que tienen
los ciudadanos, como establece la Ley General de Salud Pudblica cuando dice que serén
los ciudadanos los que “facilitardn el desarrollo de las actuaciones de salud publica 'y se
abstendran de realizar conductas que dificulten, impidan o falseen su ejecucion ”. Por lo
tanto, fuera de esta pequefia referencia en el articulo 8 de la Ley General de Salud Publica,
no hay un minimo de desarrollo que dé cabida a la recomendacion, lo cual es malo, como

sefiala el profesor.2*

Por otra parte, ha habido también cierta confusion en la respuesta, ya que el Estado en un
primer momento asumio la gestion integral de la pandemia y posteriormente cambié de
direccion al dejar en manos de las CC. AA. la regulacion de muchas de las cuestiones, lo
que ha llevado a una gran disparidad de criterios entre las comunidades y ha generado en
la sociedad una absoluta inseguridad, con demasiadas normas, demasiados cambios y,

lamentablemente, demasiados enfrentamientos.

Esta cuestion provoca una gran polémica en la sociedad. En principio se podria afirmar
que la gestion debiera ser politica porque el deber y la funcién de un médico es atender a
las enfermedades de los pacientes, mientras que son los politicos los encargados de

adoptar las decisiones en el ambito de sus competencias y ejecutarlas.

Si nos fijamos en la letra de la ley, corresponde al Ministro de Sanidad “la propuesta y
ejecucidn de la politica del Gobierno en materia de salud, de planificacion y asistencia
sanitaria, asi como el ejercicio de las competencias de la Administracion General del

Estado para asegurar a los ciudadanos el derecho a la proteccion de la salud”.

23 Cierco Seira, C., “Derecho de la Salud Publica y COVID-19”, en COVID-19 y Derecho Publico
(durante el estado de alarma y mas alld), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 54-56.

24 Cierco Seira, C., “Derecho de la Salud Publica y COVID-19”, en COVID-19 y Derecho Publico
(durante el estado de alarma y mas alld), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 56-59.
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En Espafia, el Sistema de Coordinacién de Alertas y Emergencias de Sanidad y Consumo
(SICAS) elaboré un Plan Nacional de Preparacion y Respuesta frente a la primera gripe
aviar de 2005 y una actualizacion de dicho plan para la gripe de 2006.2° En ese momento
se dejo participar a las CC. AA., que poco a poco han ido adquiriendo mas competencias

en la materia.

En 1986, como se ha mencionado en otros apartados, se publico la Ley General de
Sanidad, asi como también la ley organica con las medidas excepcionales que pueden
adoptar las autoridades en casos graves contra la salud pablica. Afios mas tarde se reguld
el modelo general de salud publica mediante la Ley 30/2011. Esta ley no abordo
regulacién alguna frente a las posibles pandemias que podrian haber existido en las

Ultimas décadas.

No obstante, las lecciones de crisis anteriores llevaron a contemplar que resultaria mas
efectivo y eficaz centrar la gestion en un sistema Unico en situaciones de crisis
epidemiologicas o pandémicas y asi se cred en 2013 el Sistema Nacional de Alerta Precoz
y Respuesta Rapida (SIAPR).

Cada gobierno ha organizado individualmente la gestion de la pandemia y lo ha hecho
atendiendo a su experiencia historica y a sus recursos. No obstante, Espafia ya habia
atravesado pandemias historicas y es por ello por lo que la forma en la que se ha
gestionado sorprende mas todavia. ElI hecho de que nuestro pais ya haya sufrido
pandemias a lo largo de su historia no ha ido aparejado a una mejor previsibilidad o una
mayor capacidad de gestion. Segun Félix Arteaga, investigador principal de Seguridad y
Defensa del Real Instituto Elcano, el sistema espafiol de crisis si que se habia enfrentado
a pandemias en el pasado, pero ninguna que hubiese desbordado la capacidad de gestion
y de respuesta asistencial del Sistema Nacional de Salud. Ademas, comparte que “la
crisis del Covid-19 pondréa a prueba la eficacia del Sistema Nacional de Alerta Precoz y
Respuesta Rapida (SIAPR) y la confianza en su modelo de gestion, una valoracion que
correrd a cargo de la Comision para el Estudio y Evaluacion que ha anunciado el

Gobierno para cuando acabe la presente crisis”.

25 Plan Nacional de Preparacion y Respuesta frente a la primera gripe aviar de 2005. Disponible en
https://www.mscbs.gob.es/ciudadanos/enfLesiones/enfTransmisibles/docs/PlanGripeEspanol.pdf.
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4. CAPITULO 4: ;ESTADO DE ALARMA O ESTADO DE EXCEPCION?.
AUTORIZACIONES JUDICIALES

En Espafia, para luchar contra los efectos del COVID se han llevado a cabo medidas como
el toque de queda o la obligacion de permanecer en tu casa confinado, sin salir al exterior
a no ser que tuvieses una justificacion clara o la necesaria cuando habia confinamiento de
poblaciones y municipios, entre otras. La cuestion realmente importante es analizar si las
medidas que se han adoptado este afio habria que tomarlas con base en una ley normal,
una ley organica o requieren que se adopten los estados excepcionales. Los estados
excepcionales son los que permiten, de acuerdo con la Constitucién espafiola y la ley que
los regula, adoptar medidas excepcionales de restriccion y suspension de los derechos
fundamentales y de las libertades fundamentales, como son las libertades deambulatoria,

de reunion y de manifestacion.

Antes de analizar qué opcion es la mas adecuada, conviene hacer referencia a su
regulacion. Tanto el estado de alarma como el de sitio y el de excepcion se encuentran en
la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, de excepcién y de sitio.
El estado de alarma queda recogido en el articulo 4 de la mencionada ley y establece lo
siguiente: “El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga el articulo ciento
dieciséis, dos, de la Constitucion podréa declarar el estado de alarma, en todo o parte del
territorio nacional, cuando se produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de
la normalidad: a) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como
terremotos, inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud;
b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién graves; c)
Paralizacidn de servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no se garantice
lo dispuesto en los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la Constitucion,
concurra alguna de las demas circunstancia o situaciones contenidas en este articulo; d)

Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad”.*®

Asimismo, el estado de excepcion queda recogido en el articulo 13 apartado 1: “Cuando
el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal

funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales

26 Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, de excepcion y de sitio. Disponible en
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1981-12774.
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para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente
alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para
restablecerlo y mantenerlo, el Gobierno, de acuerdo con el apartado tres del articulo
ciento dieciséis de la Constitucion, podra solicitar del Congreso de los Diputados

autorizacion para declarar el estado de excepcion .’

Ahora bien, una vez expuesto su significado literal, se abordara el analisis de si las
medidas que se han adoptado este afio habria que tomarlas con base en una ley normal,

una ley organica o requieren que se adopten los estados excepcionales.

En concreto esto esta regulado en los articulos 55, apartado 1y articulo 116, apartados 3
y 4 de la Constitucion y la Ley Organica, de 1 de junio de 1981, de los estados de alarma,

de excepcidn y de sitio.

En primer lugar, hay que decir que para restringir o suspender las libertades
fundamentales de las personas dicen muchos autores que no basta la habilitacion de una
ley ordinaria. El articulo 81 de la Constitucion establece que esta sujeta a la Ley Organica
la regulacion de los derechos fundamentales y esto es lo sustancial. Por lo tanto, en
principio bastaria la Ley Organica de Medidas Especiales en materia de Salud Publica.

Sin embargo, hay dos interpretaciones para esta ley.

Por un lado, Santiago Mufioz Machado sefiala que la ley organica es una ley suficiente
para regular esta situacion de emergencia y que su caracter genérico es precisamente lo
que la hace suficiente porque las multiples situaciones a que puede dar lugar la pandemia
aconsejan otorgar una discrecionalidad a las autoridades administrativas competentes,

que es lo que dice la ley.

Y por otro lado, un nimero alto de profesores y una corriente mayoritaria aseguran lo
contrario. Sefialan que esta ley organica no es suficiente. Esta mayoria asegura, a
diferencia de Mufioz Machado, que la mencionada ley solo permite (ha habido

pronunciamientos jurisprudenciales al respecto) tomar medidas dirigidas a personas
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especialmente afectadas por la enfermedad. Sin embargo, no permite medidas preventivas
que afecten a la totalidad de los grandes nlcleos de poblacion que no estan infectados.

Interesante en este punto es el dictamen del Consejo de Estado que se dio a conocer el dia
viernes 9 de abril de 2021 en los medios de comunicacidn y que no es publico pero se han
publicado extractos. En ese dictamen el Consejo de Estado parece resolver una consulta
del Gobierno, que queria impugnar una ley del Parlamento de Galicia®® en la que se
establecian medidas para el caso de que la gente se resistiera a la vacuna obligatoria. El
Consejo de Estado sefialé que esta ley podria ser inconstitucional; sin embargo, a
continuacion afiadié que seria conveniente que, a nivel nacional, el Parlamento aprobara
un complemento de la ley organica de medidas especiales. El objetivo de esta afiadidura
seria hacerla més especifica y concreta, especificando mejor qué potestades puede tomar
la Administracion pablica, qué medidas puede imponer sobre los ciudadanos y como se

tendria que hacer esto, en definitiva.

El Consejo de Estado expreso que esto se ve empujado por los principios de seguridad
juridica y de eficacia administrativa, que estan consagrados constitucionalmente. Interesa
en este punto destacar también que la regulaciéon y, por supuesto, la restriccion de
libertades y derechos fundamentales se tienen que hacer y requieren que estén bien
explicadas en la ley organica.?® Ademas, la restricciones tienen que tener en cuenta el
principio de proporcionalidad, valorando mucho que se tiene que ponderar el bien juridico
del derecho fundamental y la importancia del otro bien juridico —la proteccién contra la
pandemia—, por lo que se tratara de hacer tal proteccion pensando siempre en la menor

restriccion de los derechos.

Cualquier limitacion de los derechos fundamentales tiene que guardar dos principios. En
primer lugar, respetar el contenido esencial de los derechos fundamentales. Y en segundo
lugar, cualquier medida que limite o suspenda los derechos tiene que respetar el principio
de proporcionalidad. Un ejemplo claro seria el hecho de salir de casa. Se podria pedir si

la pandemia estd fuera de control; pero, si esta controlada, la medida tendria que ser

28 “E| Consejo de Estado recomienda al Gobierno adaptar la ley para afrontar la pandemia cuando no hay
estado de alarma”. Europa Press, 4 de abril de 2021. Disponible en
https://www.europapress.es/nacional/noticia-consejo-estado-recomienda-gobierno-actualizar-legislacion-
sanitaria-afrontar-pandemia-20210408180048.html.
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adecuada y proporcional. Por lo tanto, la cuestién que hay que contemplar es si esta ley

organica es suficiente.

Ya se ha apreciado que muchas personas dicen que es suficiente la ley organica, pero en
cambio hay otras, y es una corriente también importante, que dicen que para restringir o
suspender los derechos y libertades fundamentales como la libertad de ambulatoria de
una manera tan intensa hay que acudir a los estados excepcionales. La pregunta entonces
seria ¢estado de alarma o estado de excepcién?

El Gobierno de Espafia dicté un primer estado de alarma por Real Decreto que fue
prorrogado en distintas ocasiones.®® Ademas, fue una autocontencion que establecio el
Gobierno de la nacion cada 15 dias; y ya después del verano, y ante el aumento de
contagios, se establecié un segundo estado de alarma con solo tres medidas: toque de

queda, el confinamiento perimetral y restricciones diversas.

Ya se ha citado anteriormente que Manuel Aragon Reyes, catedréatico jubilado, sefialaba
en un importante articulo que hacia falta el estado de excepcion. Aragdn Reyes marcaba
que el estado de alarma, con el confinamiento obligatorio que se decretd, no era una mera
restriccion de un derecho fundamental, si no era una suspension de derechos, y, para ello,
no valia con que la hiciera el Gobierno sujeto a una prérroga y confirmacion. Habria que
haber solicitado al Congreso de los Diputados autorizacion para declarar el estado de
excepcion.®! En la misma linea, Antonio J. Alonso Timdn considera que la aplicacion
practica del estado de alarma de marzo de 2020 se acabd convirtiendo en un estado de
excepcion encubierto, ya que sefiala que la suspension de derechos fundamentales, de
acuerdo con el art. 55 de la Constitucién, solo puede realizarse bajo la vigencia de un

estado de excepcion o de sitio.*2

30 El articulo 116 de la CE especifica como y cuando se declara y se prorroga un estado de alarma. El
apartado dos, en concreto, reza asi: “El estado de alarma seré declarado por el Gobierno mediante
decreto acordado en Consejo de Ministros por un plazo maximo de quince dias, dando cuenta al
Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente al efecto y sin cuya autorizacién no podra ser
prorrogado dicho plazo. El decreto determinara el ambito territorial a que se extienden los efectos de la
declaracion”.

31 Aragon Reyes, M., “Hay que tomarse la Constitucion en serio”. El Pais, 10 de abril de 2020.
Disponible en https://elpais.com/elpais/2020/04/09/0pinion/1586420090_736317.html.

32 Alonso Timdn, Antonio J., “La revision judicial de las medidas limitativas de derechos”, en Vision critica
de la gestién del COVID-19 por la Administracion, Editorial Francis Lefebvre, Madrid, 2021, p. 98.
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Sin embargo, Manuel Aragon y Antonio J. Alonso Timon no son los Unicos que opinan
lo anterior, ya que también defiende esta postura de manera contundente una de las
grandes figuras del derecho administrativo en Espafia como es Tomas Ramon Fernandez,
catedratico de Derecho Administrativo. En la obra colectiva COVID-19 y Derecho
Pablico, Tomas Ramén Ferndndez establece su postura en un pequefio capitulo
preliminar titulado “El Estado de derecho, a prueba”, titulado precisamente como lo que
ha ocurrido este ultimo afio y donde dice que, claramente, el estado de alarma le tendria
que haber seguido un estado de excepcion. El catedratico explica que lo que ha hecho
el Gobierno es un exceso que va mas alla de lo previsto en la Constitucion porque en el
estado de alarma las limitaciones a los derechos son las mas suaves; en otras palabras:
solo se incluyen limitaciones al derecho, pero sin llegar en ningin caso a suspender.
Ramoén Fernandez sefiala que cuando se suspende un derecho (como es este caso) seria el
estado de excepcion lo que es necesario. Ademas, el autor hace referencia a que el estado
de alarma solo se habia aplicado una vez en Espafia, en el afio 2010 para resolver un
conflicto de orden publico®. Y afiade que para esos asuntos era para los que estaba
pensado el estado de alarma y no para una crisis sanitaria, la que esta sufriendo Espafia

ahora.®®

En la misma linea se pronuncia Francisco Velasco Caballero en el capitulo “Libertades
publicas durante el estado de alarma por la COVID-19”, del libro colectivo citado. El
autor sefiala que los estados excepcionales tenian que ver con el orden publico, con los
levantamientos militares y demas. Asi ocurrid con los repetidos estados de sitio en los
periodos previos a la dictadura de Primo de Rivera en 1923, pero sefiala que las
restricciones a las libertades fundamentales que se estan produciendo tienen que ver con

el orden publico y no con una crisis sanitaria.®

33 Ramoén Fernandez, T., “El Estado de derecho, a prueba”, en COVID-19 y Derecho Publico (durante el
estado de alarma y més alld), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 19-20.

34 En el afio 2010 se decretd un estado de alarma para resolver un conflicto de orden publico que era la
huelga de controladores. Fue la primera vez en la democracia que Espafia se encontraba en estado de
alarma.

3% Ramon Fernandez, T., “El Estado de derecho, a prueba”, en COVID-19 y Derecho Publico (durante el
estado de alarma y mas alld), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 24.

36 \Velasco Caballero, F., “Libertades piblicas durante el estado de alarma por la COVID-19”, en
COVID-19 y Derecho Publico (durante el estado de alarma y mas alld), Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, p. 80 y ss.
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Aqui, Tomas Ramon Fernandez establece que, por el grado de severidad de las medidas
adoptadas, no son una mera limitacion, sino una suspension de los derechos
fundamentales que hace que el estado de alarma no sea una norma habilitante para las
medidas tan restrictivas que se han tomado, pues lo que habria haber hecho es declarar
un estado de excepcion.®” El autor afiade que el problema es que el estado de excepcion
estd pensado para situaciones de riesgo grave para el orden publico, para el orden
constitucional, y realmente esto es una crisis que es una alteracion de la normalidad en
una pandemia, que es la situacion que llevo al Gobierno a decretar el estado de alarma.
Por lo tanto, vemos que se trata de una suspensién de los derechos y haria falta un estado

de excepcion, y no vale un estado de alarma.®®

En conclusion, y por decirlo de una manera gréfica, el estado de alarma se queda “corto”,
pues no ampara la suspension de la libertad deambulatoria, mientras que el estado de
excepcion si que podria dar cobertura a las suspensiones de derechos. Hay que reconocer
que estd pensado para alteraciones del orden publico y no para una pandemia. Y por
ualtimo, en cuanto a lo que se refiere a la ley organica, aunque en principio si que podria
ser habilitante para las decisiones de las administraciones, tiene dos problemas. En primer
lugar, que requiere el concurso de la autoridad judicial y, en segundo lugar, un defecto,
como ha dicho el Consejo de Estado, y es que es demasiado geneérica. Por todo lo anterior,
quiza hubiera sido bueno realizar una actualizacion de la ley, donde se diera una perfecta

cobertura legal para luchar contra la pandemia.

5. CAPITULOS5: CATALOGQ DE MEDIDAS PARA LO QUE HUBIESE
SIDO UNA BUENA GESTION

Es un poco aventurado hacer un catalogo de lo que seria una buena gestion administrativa
y legal de esta pandemia cuando estamos ahora esperando una posible la cuarta ola. Sin
embargo, ha sido tal la cantidad de ensefianzas practicas que nos ofrece la respuesta de
los distintitos paises, y en particular de Espafa, que si que se hace aconsejable enumerar

los siguientes principios de lo que hubiese sido una buena gestion de la pandemia.

37 Ramoén Fernandez, T., “El Estado de derecho, a prueba”, en COVID-19 y Derecho Publico (durante el
estado de alarma y mas alld), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 19.
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En definitiva, este catdlogo no es mas que una enumeracién en positivo de las lecciones

de esta crisis.

Primera regla: Mayor anticipacion y medidas preventivas. Si algo distingue a las
pandemias es que cuando hay un minimo indicio hay que tomar medidas. El sistema de
deteccion de alertas aqui y en muchos paises no funcion6. Abordaremos un pequefio
repaso. El virus comenzo en China a finales de diciembre. En Europa empez6 por Italia
y Espafia no cerrd las fronteras pensando que no iba a ocurrir nada. De hecho, son famosas
las declaraciones del director del Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias
Sanitarias, Fernando Simén, cuando asegurd, en relacion con la manifestacion del 8 de
marzo, que si tuviera una hijo probablemente le hubiera dejado ir.*® ¢Por qué no se
prohibid la manifestacion del 8 de marzo? ¢Por qué no se tomaron medidas ya en enero?
Es verdad que el Gobierno sefiala que solo se declaro la pandemia global oficialmente en
marzo, pero posiblemente antes, en enero o febrero, se podrian haber tomado medidas

que nos hubieran evitado problemas en el futuro.

Segunda regla: Previsibilidad y planificacion. Antes de que se produzca una pandemia
tiene que estar perfectamente delimitado cual es la legislacion aplicable, cuales son los
organos tienen competencia y cuales son los instrumentos juridicos y las medidas que

pueden adoptar las autoridades a fin de prevenir y solucionar la pandemia.

En Espafia hemos visto que ha habido grandes dudas doctrinales y resoluciones judiciales
contradictorias sobre aspectos tan basicos como si es necesario 0 no decretar un estado
de alarma, sobre qué medidas pueden tomar las CC. AA. con la cuestion y, ademas, si era
necesario 0 no acudir a los tribunales de justicia. Para mas inri, hay dudas también sobre
si los tribunales de justicia podian sustituir o no a la Administracién Publica en sus
funciones o solo tenian que dar un si 0 un no. Conviene aclarar ademas cuéles son las
funciones que tienen el Estado y las CC. AA. y si es obligatorio o no seguir lo que diga
el Consejo Interterritorial de la Salud aun cuando alguna comunidad haya votado en

contra.

%9 Fernando Simdn. En https://www.abc.es/sociedad/abci-fernando-simon-si-hijo-pregunta-si-puede-
manifestacion-dire-haga-quiera-202003071154_noticia.html.
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Tercera regla: Més unidad de partidos politicos. Si algo ha revelado esta crisis es que
ante una cuestion tan grave como la pandemia lo que hubiera sido mejor es que en los
aspectos fundamentales hubiera habido un acuerdo entre los partidos politicos en Espafia,
y ha ocurrido todo lo contrario. Es verdad que en el primer estado de alarma hubo un
apoyo de los partidos, que cerraron filas con el Gobierno, pero a continuacion, muy poco
tiempo después de marzo, empezd a haber acusaciones de los partidos politicos que se
oponian al Gobierno por considerar que el presidente y el Gobierno estaban haciendo un
uso partidista de la enfermedad y tomando medidas que anulaban los derechos
fundamentales de la Constitucién. Empez6 entonces un cruce de acusaciones que
permanece hasta ahora. Los debates en sede parlamentaria han sido muy duros. Se han
interpuesto querellas criminales tras muertes por COVID-19 por la actuacion del
Gobierno —recordemos que el Tribunal Supremo rechazé procesar al Ejecutivo por falta
de diligencia—. Esto no deberia volver a suceder, y en cuestiones tan importantes deberia

haber mas union entre las fuerzas parlamentarias y los partidos politicos.

Cuarta regla: Conveniencia de una legislacion clara para cuando se produzca una
pandemia. Cuando estallan los casos no es el momento de discutir qué legislacion es la

aplicable; tiene que estar claro antes.

Y quinta regla: Mejor comunicacion. Mejorar la comunicacién con los ciudadanos con
mensajes claros, verdaderos y objetivos. Si algo ha ocurrido en esta crisis es que los
ciudadanos han tenido una confusion de normas tan grande que al final era complicado
que supieran qué hacer. Para que haya una comunicacion clara seria conveniente un solo

portavoz y no miles de portavoces y contradictorios entre ellos.
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6. CAPITULO 6: CONCLUSIONES

El objetivo del trabajo era analizar si la gestion del COVID-19 en Espafia habia sido la
adecuada o si por lo contrario hubiese sido conveniente gestionar esta crisis de una forma

distinta.

En primer lugar, se ha analizado en el trabajo la gestion que se ha llevado a cabo a nivel
global y se han visto muchas debilidades, tanto en el sistema global como en muchos
paises nacionales. Un ejemplo, podria haber sido dotar de mas recursos a la OMS.

En segundo lugar, a nivel europeo. En este caso también hubiese resultado més eficaz,
una mayor coordinacion entre paises y mayor direccion por parte de la Comision Europea.
Ahora, no existe todavia un amplio conocimiento del Covid-19. No obstante, cuando se
consiga la inmunidad, se podrian implantar instrumentos y medidas europeas para
mantener el control de los rebrotes o para el futuro en una nueva crisis sanitaria y que asi
la gestion sea de una forma homogénea. Ejemplos de instrumentos podrian ser
certificados para todos los ciudadanos miembros de la Unidn Europea o la utilizacion de

apps que facilitasen y proporcionasen el adecuado control.

Y en tercer lugar, a nivel nacional. En Espafia se ha atravesado una crisis no solo
econdmica sino también politica, sanitaria y social.

La gestion a esa crisis economica si que ha llegado a ser efectiva. El pais ha contado con
un potente funcionamiento de su armazoén juridico tanto en el caso de los ICO como de
los ERTES. Sin embargo, esa eficacia no se ha experimentado igual a nivel politico y
sanitario. Por un lado, a nivel politico. ElI gobierno de Espafia no ha sido capaz de
controlar la pandemia, provocando un caos en seguridad juridica. Como sefiala Antonio
J. Alonso Timén, “una pandemia como la actual requiere una respuesta comin y
homogénea en todo el territorio nacional y el Estado cuenta con herramientas para ello”.
Por otro lado, a nivel sanitario. Espafia ha resultado estar sumergida en un caos colectivo
como se ha expuesto a lo largo del trabajo, con un colapso de hospitales, residencias y

servicios funerarios, entre otros.

A finales del afio 2020 comenzd en Espafia la vacunacion aungue ahora resulta

complicado determinar si la carrera de vacunacion sera exitosa o no.
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Para concluir, se anima a plantearse una cuestion ética de enorme trascendencia
como es qué vamos a hacer Espafia, Europa y los paises méas ricos con los paises méas
pobres. ¢Estd adecuado a la moral que en la UE se tengan todas las vacunas mientras que
en los paises mas subdesarrollados, donde tienen muchos fallecidos y enfermos —no
contabilizados, como en Africa—, no se logre vacunar a la poblacion? Posiblemente este
sera el gran reto, una vez que se supere la enfermedad, desde los puntos de vista moral,

ético y juridico.
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