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EDITORIAL

No quisiéramos haber tenido que publicar este nUmero
especial de la revista Gabilex, dedicado a la situacion
generada por el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19
pero entendemos que es parte de nuestra funciéon social
el analizar las cuestiones juridicas de nuestro tiempo.

No pretendemos agotar el tratamiento de todas las
cuestiones relacionadas con el estado de alarma sino
simplemente aportar analisis y visiones juridicas sobre
algunos aspectos que puedan ser relevantes y Utiles para
el operador juridico.

Este numero realizado en colaboracion con el Consejo
Superior de Letrados y Abogados de Comunidades
Auténomas, comienza con un analisis introductorio de
las principales medidas adoptadas durante el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el Covid-19. Contintia con el control al
Congreso de los Diputados y la actividad parlamentaria
durante el estado de alarma y se analiza la naturaleza
de los reales decretos del estado de alarma, control
jurisdiccional e impugnacion.

Se hace un estudio exhaustivo en materia de
contratacion publica y el control interno.

Se aborda en profundidad la suspension de plazos

administrativos, procesales y la prescripcion de delitos
leves.
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También se hace un analisis del aspecto sancionador
derivado de los incumplimientos derivados del estado de
alarma.

Se estudian las medidas de proteccibn a personas
mayores y por ultimo la incidencia en los contratos de
arredamiento.

Hemos trabajado duramente y de forma rapida para
poder publicar el nUmero en formato digital antes de que
finalice el estado de alarma, pero al término del mismo
publicaremos el nUmero actualizado y definitivo.

Humildemente, deseamos que este numero resulte
interesante y util.

El Consejo de Redaccion



Gabilex R
Ne 21
N© Extraordinario 2020
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

15



Gabilex R
Ne 21
N© Extraordinario 2020
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

16



Gabilex
Ne 21 uj
N© Extraordinario 2020
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

REVISTA DEL GABINETE
JURIDICO

DE CASTILLA-LA MANCHA

SECCION NACIONAL

ARTICULOS DOCTRINALES ‘




18



Gabilex

Ne 21
N© Extraordinario 2020
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

REALES DECRETOS DE DECLARACION Y
PRORROGA DEL ESTADO DE ALARMA:
NATURALEZA JURIDICA, CONTROL
JURISDICCIONAL Y RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL

D. Juan José Gonzalez Lépez

Letrado Jefe de la Asesoria Juridica Territorial de
la Delegacioén Territorial de la Junta de Castilla y Ledn
en Burgos/Profesor asociado de Derecho constitucional

de la Universidad de Burgos.

Letrado de la Administracion de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha en situacion de
servicios en otras Administraciones Publicas

RESUMEN: El objeto del presente trabajo es analizar
sucintamente tres aspectos concretos de los Reales
Decretos en virtud de los cuales se declara y, en su caso,
prorroga el estado de alarma contemplado en el articulo
116.2 de la Constitucién Espafiola. En primer lugar, su
naturaleza juridica como disposiciones con fuerza de ley.
En segundo lugar, su control jurisdiccional por el Tribunal
Constitucional a travées de la cuestion de
inconstitucionalidad y el recurso de amparo. Finalmente
se realizan algunos apuntes acerca de la responsabilidad
patrimonial derivada de los Reales Decretos antedichos.
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ABSTRACT: The purpose of this work is to briefly
analyse three specific aspects of the Royal Decrees
required by article 116.2 of the Spanish Constitution
both to declare and to extend “the state of alarm”
(equivalent to the state of emergency in British and
American systems). Firstly, their legal nature as actual
laws. Secondly, the control exercised over them by the
Constitutional Court through the question of
unconstitutionality and the appeal for protection. Finally,
some notes are made about the public liability that can
arise form the aforementioned Royal Decrees.

PALABRAS CLAVE: Reales Decretos estado de alarma
naturaleza  juridica, control  jurisdiccional,
responsabilidad patrimonial

KEYWORDS: Royal Decrees state of alarm legal nature,
jurisdictional control, patrimonial responsibility

SUMARIO: |. Naturaleza juridica [IlI. Control
jurisdiccional. 111. Responsabilidad patrimonial

I. Naturaleza juridica

Antes de abordar la clase de fuente del Derecho en que
procede incluir los Reales Decretos de declaracion del
estado de alarma o sus prorrogas, debe destacarse que
el sentido y eficacia de tales Reales Decretos son
complejos y no reconducibles exclusivamente al propio
de las normas juridicas!. La finalidad de los estados

L En este sentido, en GARRIDO L6PEZ, C., "Naturaleza juridica y
control jurisdiccional de las decisiones constitucionales de
excepcion”, Revista espafiola de derecho constitucional, n.°
110, 2017, p.49, se afirma que "Materialmente, las decisiones
excepcionales del art. 116 CE son, por tanto, mitad actos
mitad normas".
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previstos en el articulo 116 de la Constitucion Espafiola
(CE en adelante), esto es, hacer frente a "circunstancias
extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de
la normalidad mediante los poderes ordinarios de las
Autoridades competentes" (articulo 1.1 de la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcién y sitio), determina que las medidas
que pueden adoptarse en virtud de tal declaraciéon
presenten un caracter variado que va de la modificacion
del ordenamiento juridico al dictado de actos
administrativos de tipo organizativo-administrativo o de
aplicaciobn al conjunto de la ciudadania o sectores
especificos de actividad econdmica o social. Y si bien se
advierte en los Reales Decretos dictados hasta el
momento (Real Decreto /2010, de 4 de diciembre, por el
que se declara el estado de alarma para la normalizaciéon
del servicio publico esencial del transporte aéreo, Real
Decreto 1717/2010, de 17 de diciembre, por el que se
prorroga el estado de alarma declarado por el Real
Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situaciéon de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, y Real Decreto
476/2020, de 27 de marzo, por el que se prorroga el
estado de alarma declarado por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19) que, ademas de
establecer innovaciones normativas principalmente de
signo negativo (suspension), se centran en efectuar
habilitaciones genéricas a las autoridades, no es menos
cierto que algunos de sus contenidos no son calificables
de normativos (baste pensar, verbigracia, en la
activacion del Comité de Situacion que se realiza en el
articulo 4.4 del tercero de los Reales Decretos citados).
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Lo expuesto podria hacer pensar en deslindar
contenidos a efectos de su control jurisdiccional. A ello
no obsta la nomenclatura ("decreto acordado en Consejo
de Ministros"), ya que es igualmente aplicable para
denominar resoluciones dictadas por el Consejo de
Ministros2. Sin embargo, el contenido esencialmente
normativo, asi como el sentido unitario de los Reales
Decretos, cuyas medidas obedecen todas ellas a un
mismo propodsito, aconsejan darles un tratamiento Unico
a efectos de su eventual enjuiciamiento.

Desde otro punto de vista, podria cuestionarse si
el acto que entrafa la declaracion del estado de alarma
0 su proérroga es calificable de acto adoptado el Gobierno
en el ejercicio de sus atribuciones constitucionales y no
como superior de la Administracion®. Tal postura no es,

2 Dispone el articulo 24.1.c) de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno: "Las decisiones del Gobierno de la
Nacion y de sus miembros revisten las formas siguientes: ¢)
Reales Decretos acordados en Consejo de Ministros, las
decisiones que aprueben normas reglamentarias de la
competencia de éste y las resoluciones que deban adoptar
dicha forma juridica". A ello hizo referencia el Auto del Tribunal
Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de
marzo de 2011.

3 Asi lo entendié la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo en su Auto de 10 de febrero de 2011, en
que se razond que "el Real Decreto 1673/2010, de 4 de
diciembre, por el que se declar6 el estado de alarma para la
normalizacién del servicio publico esencial del transporte
aéreo, fue dictado por el Gobierno de Espafia como 6rgano
constitucional ejerciendo las funciones previstas en el antes
mencionado Titulo V de la Constitucion" y que "La conclusion
final tiene que ser, pues, que esa decision asumida por la
Camara no es una actuacion administrativa que pueda ser
controlada por este orden contencioso-administrativo: porque
estd fuera del genérico d&mbito delimitado para el control
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sin embargo, totalmente satisfactoria. La dimension
constitucional indudable que se advierte en los Reales
Decretos indicados no debe distraer de su eficacia
normativa que, como ha sefalado el Tribunal
Constitucional (TC en adelante) de acuerdo con lo que se
expondra seguidamente, le permite excepcionar,
modificar o condicionar normas incluso con rango de ley.
Y, en este sentido, el que no gquepa identificarlos como
normas reglamentarias y, por tanto, no sean enjuiciables
por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
(que es lo que se concluy6 en los Autos citados) no obsta
a que su control deba articularse en atencién a su
vertiente normativa, con independencia del peso que se
atribuya a la dimension politica que se aprecie en este
tipo de disposiciones*.

El articulo 116.2 CE dispone que el estado de
alarma "sera declarado por el Gobierno mediante decreto
acordado en Consejo de Ministros", prevision igualmente
recogida en el articulo 6.1 de la Ley Organica 4/1981, de
1de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio. El
empleo de la expresidon antedicha hace pensar en una
norma de rango reglamentario, al reconducir a lo
actualmente establecido en el articulo 24.1.c) de la Ley
50/1997. Sin embargo, al serle concretamente planteada
la cuestion examinada en el presente epigrafe, el TC ha
realizado una interpretaciéon que va mas alla del nomen

jurisdiccional en el articulo 106.1 CE, y tampoco tiene encaje
dentro del concreto ambito de conocimiento que para la
jurisdiccidon contencioso-administrativa delimitan los articulos
1y 2 LICA".

4 En este sentido, VILLLAR CRESPO, G., "Comentario a la STC
83/2016: con motivo de la naturaleza de los decretos del
gobierno que declaran el estado de alarma", Revista General
de Derecho Administrativo, n.°© 48, 2018, pp. 15 y ss, con el
importante matiz de que el autor estima que los Reales
Decretos a que nos referimos son normas reglamentarias.
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iuris. En su Sentencia 83/2016, de 28 de abril, que se
hace eco de su Auto 7/2012, el Alto Tribunal atribuye la
condicién de "decisiones o disposiciones con rango o
valor de ley" tanto a la declaraciéon gubernamental del
estado de alarma como a su proérroga.

Por una parte, el TC se apoya en una perspectiva
unitaria de los estados contemplados en el articulo 116
CE®. No puede desconocerse, en este sentido, que si bien
el estado de alarma y sus sucesivas prorrogas deben
acordarse mediante Real Decreto, y otro tanto sucede
con el estado de excepcidn, el estado de sitio se declara
por el Congreso de los Diputados. No existe, por ende,
una declaracion gubernamental identificable como
disposicion reglamentaria en este ultimo caso. A ello se
suma que la prorroga del estado de alarma, al igual que
la declaracion y prérroga del estado de excepcion,
precisan de autorizacion por el Congreso de los
Diputados y que tal autorizacion no se limita a ser un
presupuesto de la declaracién gubernamental, sino que
establece (o al menos puede hacerlo) las condiciones de
tal declaracion (articulo 6.2 de la Ley Organica 4/1981
para el estado de alarma y 13.3 y 15.1 para el estado de

5> Es paradigmatica la observaciéon que se realiza en la
Sentencia de que "de esta forma todos Ilos actos
gubernamentales 'y parlamentarios de declaracion,
autorizacion y prorroga de cada uno de los tres estados de
emergencia ex art. 116 CE quedan sometidos, en razén de su
condicion de actos y disposiciones con fuerza o rango de ley,
a un mismo régimen de control jurisdiccional ante este
Tribunal®.

Esta perspectiva esta ausente en VILLLAR CRESPO, G.,
"Comentario a la STC 83/2016...", op.cit., pp. 22 y ss, a
diferencia de lo que sucede en GARRIDO LOPEZ, C., "Naturaleza
juridica...", op.cit., p.69.
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excepcion)®. Una visidn sistematica del estado de alarma
permite concluir que incluso su declaracion excede del

6 En este sentido, en el Auto del Tribunal Constitucional (ATC
en adelante) 7/2012, de 13 de enero, se razono que "Si la
Constitucion y el ordenamiento habilitan a determinados
actos, decisiones o resoluciones parlamentarias para modificar
de tal modo la aplicacion de las Leyes, no es de dudar que
tales actos, decisiones o resoluciones ostenten ese genérico
«rango» o «valor» de Ley que invoca para acotar su objeto el
art. 42 LOTC, con la consecuencia de que los mismos son
insusceptibles del recurso de amparo previsto en tal precepto
y sOlo cabe impugnarlos ante este Tribunal a través de los
procesos constitucionales previstos en la CE y en la LOTC que
tienen por objeto el control de constitucionalidad de las Leyes,
normas y actos con fuerza o valor de Ley. Ello sin perjuicio,
como es evidente, de que los actos que puedan dictarse en
aplicacion de aquéllos puedan impugnarse ante la jurisdiccion
ordinaria en cada caso competente y los érganos judiciales
puedan, al enjuiciarlos, promover cuestion de
inconstitucionalidad contra los actos, decisiones o resoluciones
con valor o rango de Ley de los que son aplicacion cuando
consideren que pueden ser contrarios a la Constitucion”. En
dicho Auto se formuld un Voto Particular en que se objeté que
de la construccidon de la mayoria se desprende que el Real
Decreto deberia ser igualmente una disposicion con valor de
ley (esto es, lo que posteriormente concluyé la STC 83/2016),
cuando la identificacion de dicha norma como "Decreto del
Gobierno acordado en Consejo de Ministros" supone su
naturaleza reglamentaria.

Critico con el Auto se muestra GARRIDO LOPEZ, C., "Naturaleza
juridica...", op.cit., pp.64 y 65, que rechaza que las
autorizaciones de prorroga del estado de alarma y de
declaracion y prorroga del estado de excepcion tengan fuerza
de ley por carecer de eficacia ad extra. Frente a ello, cabe
oponer que la eficacia ad extra no es determinante de la fuerza
de ley, sino que lo es que los actos supongan la aplicacion
directa de la Constituciéon, independientemente de que se
presenten como requisito habilitante. Asi, las leyes de
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ambito propio de la potestad reglamentaria del Gobierno
prevista en el articulo 97 CE, pues, de no entenderse asi,
la situacidon que se plantea es que en los tres estados del
articulo 116 CE concurren supuestos de normas
reglamentarias y de disposiciones no calificables en caso
alguno de reglamentos, lo que impide una construcciéon
coherente y unitaria de tres estados que responden a
una misma vocacion de excepcionalidad.

El otro argumento principal es la eficacia del
estado de alarma sobre la legalidad ordinaria, respecto
de la que la Sentencia sefiala, en linea con el Auto ya
citado, que la declaracion de dicho estado "viene a
excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo
la aplicabilidad de determinadas normas, entre las que
pueden resultar afectadas leyes, normas o disposiciones
con rango de ley, cuya aplicacion puede suspender o
desplazar". Sin embargo, dicha circunstancia no implica
necesariamente que el valor atribuible a la declaraciéon o
prorroga del estado de alarma haya de ser el de fuerza
de ley. Al respecto, la doctrina ha venido catalogando los
Reales Decretos a que nos referimos como reglamentos
de necesidad, en atencion a la clasificacion clasica de VON
STEIN?. De acuerdo con ello, la situacién de extrema

habilitacibn son presupuesto de los Reales Decretos
Legislativos, pero no por ello se cuestiona su rango normativo.
7 Es lo que se mantiene en VILLLAR CRESPO, G., "Comentario a
la STC 83/2016...", op.cit., pp. 23 y ss. También en ALVAREZ
VELEZ, M.l., "Sistema de fuentes del Derecho y estado de
alarma: la STC 83/2016, de 28 de abril (Desestima el recurso
de amparo presentado por mas de trescientos controladores
contra la declaracion del estado de alarma para la
normalizacion del transporte aéreo, decretada por el Gobierno
en diciembre de 2010)", Asamblea: revista parlamentaria de
la Asamblea de Madrid, n.© 34, 2016, p. 336, a pesar de que
seguidamente califica los Reales Decretos de normas con valor
de ley.
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perentoriedad a que deben dar respuesta los estados del
articulo 116 CE permite que, en aplicacién del principio
salus populi suprema lex est, mediante una norma
reglamentaria se contrarie lo establecido en una norma
con rango legal y, de este modo, se excepcione el
principio de jerarquia normativa.

En principio, el caracter extraordinario del estado
de alarma y de su eficacia parecen avalar su articulacion
como reglamento de necesidad, ya que, en palabras del
ATC 7/2012, de que se hace eco la Sentencia meritada,
se trata de "excepciones o modificaciones pro tempore
en la aplicabilidad de determinadas normas del
ordenamiento vigente, incluidas, en lo que ahora
importa, determinadas disposiciones legales, que sin ser
derogadas o modificadas si pueden ver alterada su
aplicabilidad ordinaria”. Si la relacion entre el Real
Decreto por el que se declara o prorroga el estado de
alarma y la normativa a la que afecta no se plantea en
términos de derogacion, el rango o fuerza normativa
aparentemente pierde importancia frente a lo que
sucede con otras disposiciones con rango de ley como el
Real Decreto-Ley y el Real Decreto Legislativo que
derogan normas anteriores con el mismo rango,
incluidas leyes®. Dado que se trata de excepcionar (no
de derogar) normas, no habria inconveniente, en
principio, para identificar tales Reales Decretos como
normas reglamentarias de necesidad. No obstante,

8 En el caso del primero, que es con el que mas similitudes
pueden encontrarse, los problemas que podria suscitar su
eficacia derogatoria dado el presupuesto a que se condiciona
("extraordinaria y urgente necesidad", articulo 86.1 CE) se
evitan por su vigencia indefinida una vez superada la
convalidacion por el Congreso de los Diputados. Al respecto,
ARAGON REYES, M., Uso y abuso del Decreto-Ley. Una
propuesta de reinterpretacion constitucional, lustel, Madrid,
2016, passim.

27



Gabilex

Ne 21
N© Extraordinario 2020
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

existen dos razones por las que la interpretacion
efectuada por el TC es la mas adecuada.

En primer lugar, la ya referida de su hermeneusis
conjunta con el resto de estados de excepcion del
articulo 116 CE, en que no insistiremos. En segundo, la
eventualidad de que el estado de alarma adopte medidas
que tienen fuerza de ley (no sélo por via de excepciéon de
la aplicacion de leyes previas, y no derogadas, sino
también por via de regulacion de caracter positivo, en el
sentido de introductorio de una regulacion ad hoc)
desaconseja su control jurisdiccional como si de una
norma reglamentaria se tratara®. Ello aunque la eficacia
del Real Decreto sea estrictamente excepcional y su
eficacia limitada a un lapso de tiempo predeterminado
mas alla del cual no puede prolongarse (esto es, una vez
concluida la ultima prorroga el Real Decreto pierde su
vigencia y carece de ultraactividad).

En nuestro ordenamiento la articulaciéon de las
competencias del TC con las del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo descansa en la delimitacion
en funcion del rango o fuerza de ley, de manera que al
primero se le reserva el control no solo de las leyes, sino,
de forma mas genérica, de todas aquellas "disposiciones
normativas con fuerza de ley" (articulo 161.1a) CE), y al
segundo de las "disposiciones generales de rango inferior
a la Ley" (articulo 1.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa, LJCA en adelante)!°. En definitiva, se

® Como afirma la STC 83/2016, "la decisién gubernamental
tiene ademas un caracter normativo, en cuanto establece el
concreto estatuto juridico del estado que se declara. En otras
palabras, dispone la legalidad aplicable durante su vigencia".
10 En coherencia con este reparto el control de los Decretos
Legislativos corresponde al TC o al orden contencioso-
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trata de reservar al TC el enjuiciamiento del contenido
normativo con fuerza de ley y al orden contencioso-
administrativo el contenido normativo con valor
subordinado a la ley, en congruencia con el mandato del
articulo 117.1 CE (sometimiento a la ley). Por ello
resultaria extremadamente perturbador y
teleologicamente contrario a la logica de distribucion de
la competencia para el examen de las normas, asi como
del canon de conformidad de éstas, que un 6érgano del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo (aunque
se tratara, como seria el caso, de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo) enjuiciara la correccion del Real
Decreto de declaracion del estado de alarma o de
cualquiera de sus prérrogas!'. Por una parte, dicho
6rgano jurisdiccional se veria en la tesitura de enjuiciar
contenidos con fuerza de ley en contra de la reserva

administrativo en atencion a la concurrencia o no de ultra vires
(articulos 27.1.b) de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional, LOTC en adelante, y 1.1 LJCA).

Al hilo de este apunte, cabe plantearse si podria concurrir un
supuesto de ultra vires en el caso de que el Real Decreto se
excediera o contraviniera el alcance y condiciones fijados en la
autorizacion de la prérroga del estado de alarma (articulo 6.2
de la Ley Orgénica 4/1981) o en la autorizacién o modificacion
del estado de excepcidn (articulos 14 y 15.1 de la Ley Organica
4/1981). Aunque esa eventualidad resulta dificilmente
imaginable, cabria concluir que, al igual que sucede con los
Reales Decretos Legislativos, soOlo podria reconocerse
naturaleza reglamentaria al Real Decreto en lo que se apartara
de la habilitacion otorgada por el Congreso de los Diputados.
Ello no obstante, a falta de una previsibn normativa que
otorgue el control al orden contencioso-administrativo en
supuestos de ultra vires, habria de exigirse la previa
declaracion por el TC de que existe ese exceso para, en su
caso, impugnar indirectamente el Real Decreto en cuanto a
éste.

11 Lo cual es precisamente lo que rechazé el Tribunal Supremo
y dio lugar a la STC tan citada.
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establecida en favor del TC. Por otra, se quebraria el
prisma de enjuiciamiento, ya que no podria acudirse a
las leyes para determinar la validez del Real Decreto
(pues se admite que pueda excepcionarlas), en contra
de lo que es propio del control de la potestad
reglamentaria, y solo podria examinarse a la luz de la CE
y de la Ley Organica 4/1981, que es una ley para-
constitucional, como viene a sefalar la STC tan citada,
Y, por tanto, actia como parametro de
constitucionalidad a los efectos del examen en sede del
TC2,

En todo caso, tales Reales Decretos se presentan
como un acto con fuerza de ley, sui generis, al modo de
lo que sucede con los reglamentos parlamentarios?®. No
son, claramente, leyes ni su propésito es derogar leyes,
y se encuentran extramuros de la regulacion de las
normas con rango de ley expresamente identificadas con
tal caracter en la CE (Reales Decretos-Leyes, articulo 86,
y Reales Decretos Legislativos, articulos 82 a 85)'4.

12 En este sentido, aunque en LAFUENTE BALLE, J.M., "Los
estados de alarma, excepcién y sitio", Revista de derecho
politico, n.© 31, 1990, p.34, se niega valor de ley a la
declaracion del estado de alarma, se afirma que "sé6lo estara
sometido a un control de la legalidad respecto de la Ley
Organica”, lo que es contradictorio con la naturaleza
reglamentaria que se le atribuye.

13 Este caracter sui generis se sefala en GARRIDO LOPEZ, C.,
"Naturaleza juridica y control jurisdiccional de las decisiones
constitucionales de excepcién”, Revista espafiola de derecho
constitucional, n.© 110, 2017, p.70.

14 Como se explica en GARRIDO LOPEZ, C., "Naturaleza juridica
y control jurisdiccional de las decisiones constitucionales de
excepcion”, Revista espafiola de derecho constitucional, n.°
110, 2017, p.56, los "actos con fuerza de ley" se caracterizan
porque "Estas decisiones no son propiamente normas porque
no contienen mandatos generales y abstractos que se
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Ademas, se caracterizan por una eficacia estrictamente
temporal, lo que influye notoriamente en el régimen de
impugnacion al que seguidamente se hace referencia.

I1. Control jurisdiccional

Debe diferenciarse el control jurisdiccional de los
Reales Decretos de declaracion del estado de alarma y
sus eventuales prorrogas del de los actos de aplicacidon
de éstos.

Respecto del primero, corresponde, en linea con la
naturaleza juridica atribuida, al TC como 6rgano al que
corresponde en exclusiva el examen de
constitucionalidad de las disposiciones con rango de ley.
En nada obsta a ello el que la LOTC no los mencione
expresamente, ya que el articulo 27.1.b) de dicha ley
somete a los procedimientos de declaraciobn de
inconstitucionalidad las "disposiciones normativas vy
actos del Estado con fuerza de ley"*®. Asi lo ha afirmado

incorporen establemente al ordenamiento juridico. Tampoco
son actos administrativos porque ni su contenido ni la
competencia de su titular estan legalmente reglados, sino
constitucionalmente reglados. Son actos con valor de ley
porque representan la aplicacidon a un supuesto concreto de la
propia CE (Garcia Cuadrado, 1999a: 93-97 y 1999b: 281-
282). Y ello, sin perjuicio de que en ocasiones la normatividad
constitucional haya debido ser completada por una norma
legal a la que aquella se remitia y que, por esa razén, se
convierte también en canon o parametro de referencia para el
correspondiente juicio de constitucionalidad".

15 Huelga decir que los Reales Decretos de que nos venimos
ocupando son Unicamente estatales, pues asi lo dispone el
articulo 116.2 CE al aludir al Consejo de Ministros, y despeja
cualquier duda al respecto el articulo 5 de la Ley Organica
4/1981, que prevé que "Cuando los supuestos a que se refiere
el articulo anterior afecten exclusivamente a todo, o parte del
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la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC en
adelante) 83/2016, de 28 de abril, aunque en referencia
a la cuestion de inconstitucionalidad.

De los dos tipos de procedimientos de declaraciéon
de inconstitucionalidad previstos en la LOTC (articulo
29), el recurso de inconstitucionalidad resulta inviable.
Ha de partirse del dato, ya indicado, del caracter
estrictamente temporal del estado de alarma, cuya
vigencia concluye automaticamente al vencer el plazo
inicial de 15 dias o el de la dltima prérroga autorizada
por el Congreso de los Diputados (articulo 6.2 de la Ley
Orgéanica 4/1981). Esta circunstancia determina que,
dado que el plazo para interponer recurso de
inconstitucionalidad es, con caracter general, de tres
meses a partir de la publicacién de la disposicién con
fuerza de ley (articulo 33.1 LOTC), de contemplarse
dicha interposicion, seria frecuente que la demanda se
presentara una vez finalizada la vigencia del Real
Decreto contra el que se dirige el recurso de
inconstitucionalidad. Y, es mas, aunque se interpusiera
dentro del plazo de vigencia, la situacibn que se
plantearia seria equivalente a la anterior en cuanto a la
eficacia del recurso de inconstitucionalidad, esto es, la
desaparicion del objeto.

Debe tenerse presente que, de acuerdo con la
doctrina consolidada del TC, el recurso de
inconstitucionalidad es un "recurso abstracto y orientado
a la depuracion objetiva del ordenamiento”, de modo que
"la pérdida sobrevenida de la vigencia del precepto legal
impugnado habra de ser tenida en cuenta por este
Tribunal para apreciar si la misma conlleva “la exclusiéon

ambito territorial de una Comunidad Auténoma, el Presidente
de la misma, podra solicitar del Gobierno la declaraciéon de
estado de alarma".
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de toda la aplicabilidad de la Ley”, pues si asi fuera “no
habria sino que reconocer que desaparecio, al acabar su
vigencia, el objeto de este proceso constitucional que,
por sus notas de abstraccién y objetividad, no puede
hallar su exclusivo sentido en la eventual remocion de
las situaciones juridicas creadas en aplicacion de la Ley,
acaso inconstitucional (art. 40.1 LOTC)"*¢. Es manifiesto
que la vigencia del Real Decreto se extingue de resultas
del vencimiento del plazo y que éste carece de
ultraactividad. Ahora bien, a diferencia de lo que sucede
en el caso de las leyes o preceptos de éstas que han sido
derogados o modificados cuando el TC procede a su
examen, en este supuesto la extincion de la vigencia
opera por el caracter temporal del Real Decreto, que no
tiene vocacidon de permanencia mas alla del plazo fijado.
Ello no afecta, sin embargo, a la aplicabilidad de la
doctrina citada, ya que el recurso de
inconstitucionalidad, en los términos en que lo ha
definido el TC, no es apropiado para un tipo de
disposicion que no pretende innovar el ordenamiento
juridico de forma permanente, sino que limita sus
modificaciones (generalmente suspensivas) a las
necesarias para atender la situacion de extrema urgencia
a que responde la declaracién o prorroga del estado de
alarma. Carece de sentido, por ello, intentar depurar el
ordenamiento del Real Decreto, ya que el ordenamiento
se depura automaticamente al finalizar la vigencia de
éste. Cuestion distinta es que si debe existir un control
de constitucionalidad de estos Reales Decretos, mas la
via para ello no es el recurso de inconstitucionalidad, sino
la cuestion de inconstitucionalidad y, en su caso, el
recurso de amparo?’.

16 STC 140/2016, de 21 de julio, que cita madadltiples
pronunciamientos previos del Alto Tribunal en idéntico sentido.
17 Recurso de amparo que no cabe contra directamente contra
los Reales Decretos, ya que, si bien el articulo 43 LOTC prevé
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Las vias anteriores nos permiten enlazar con el
control de los actos de aplicacion. La aplicacion de los
Reales Decretos relativos al estado de alarma puede
realizarse a través de los distintos instrumentos juridicos
con que cuentan los Gobiernos y Administraciones
(reglamentos, actos administrativos, etc.). El articulo 3.1
de la Ley Organica 4/1981 dispone gque "Los actos y
disposiciones de la Administracién Publica adoptados
durante la vigencia de los estados de alarma, excepcion
y sitio seran impugnables en via jurisdiccional de
conformidad con lo dispuesto en las leyes", lo que implica
en la generalidad de los casos la intervencion del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo de acuerdo con
lo previsto en la LICA8. En este punto no existen
particularidades, mas alla del hecho de la pérdida de
eficacia que implica la finalizacién del estado de alarma,
la cual no obsta al enjuiciamiento de las adoptadas y
aplicadas durante la vigencia del estado de alarma?®.

como susceptibles de tal impugnacién las "disposiciones" del
Gobierno, el que se prevea "previo proceso judicial" corrobora
que se trata de disposiciones sin fuerza de ley, en coherencia
con los articulos 27 y 29 LOTC, que las somete a los procesos
de declaracion de inconstitucionalidad.

18 Lagicamente, no de forma exclusiva. La actuacion
administrativa puede ser objeto de enjuiciamiento por los
restantes 6rdenes jurisdiccionales en funcién de las reglas de
competencia respectivas.

19 Dispone el articulo 1.3 de la Ley Organica 4/1981 que
"Finalizada la vigencia de los estados de alarma, excepcion y
sitio decaeréan en su eficacia cuantas competencias en materia
sancionadora y en orden a actuaciones preventivas
correspondan a las Autoridades competentes, asi como las
concretas medidas adoptadas en base a éstas, salvo las que
consistiesen en sanciones firmes".
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En caso de que la discrepancia se formule no
respecto de la disposicidon o acto de aplicaciéon a la luz de
la normativa de referencia, que incluye el Real Decreto
de alarma, sino en relacion con dicho Real Decreto, la via
apropiada seria el recurso indirecto previsto en el articulo
26 LJCA, de ser tales Reales Decretos de naturaleza
reglamentaria. Al no ser asi, la via que cabe es la
cuestion de inconstitucionalidad, con los requisitos de los
articulos 35 a 37 LOTC en desarrollo del 163 CE o el
recurso de amparo con eventual planteamiento de auto-
cuestion de inconstitucionalidad (articulo 55.2 LOTC)?°.

El que sean éstas las vias que caben supone que
el cuestionamiento de los Reales Decretos queda
supeditado a su influencia en un proceso o en la
vulneracion del derecho fundamental invocada, esto es,
excluye el control abstracto de estas disposiciones,
reservado al recurso de inconstitucionalidad Tal situacion
se antoja aparentemente inadecuada, ya que parece
amparar un ambito de actuacion libérrima del Ejecutivo,
Unicamente sometido al control politico del Congreso de
los Diputados via informacién acerca de la adopcién de
la declaracion del estado de alarma (articulo 8.1 de la
Ley Organica 4/1981) y a la autorizacion de su prorroga,
lo que no se admite respecto de los Reales Decretos-
Leyes, sujetos al control politico que supone la
convalidacion, pero también al de constitucionalidad a
través del recurso de inconstitucionalidad?. Esto es, no
cabe que los Diputados o Senadores, el Defensor del

20 Asi lo sefala la STC 83/2016.

21 De control politico se califica el asociado a la informacion en
FERNANDEZ SESGADO, F., "La Ley Organica de los estados de
alarma, excepcion y sitio"”, Revista de derecho politico, n.°© 11,
1981, p.98, y LAFUENTE BALLE, J.M., "Los estados de alarma,
excepcion y sitio"”, Revista de derecho politico, n.© 31, 1990,
p.33.
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Pueblo o los 6rganos autondmicos en los términos
establecidos en el articulo 32 LOTC impugnen
directamente el Real Decreto de declaracion del estado
de alarma o los de prérroga, pues aunque se admita
tedéricamente esta via, estd condenada al fracaso por
desaparicion sobrevenida del objeto.

La situacién no es, sin embargo, tan rechazable
como parece. Al margen de que existe una justificacion
para la improcedencia de la depuracion abstracta (la
ausencia de vocacibn de permanencia en el
ordenamiento mas alla del plazo fijado) que hace
adecuada la reacciéon no directamente contra el Real
Decreto sino con fundamento en sus disposiciones o
actos de aplicacién, las vias que restan son suficientes
para que los distintos 6rganos constitucionales puedan
reaccionar a estos Reales Decretos. Descartado el
Gobierno estatal, por motivos obvios, la mayor limitacion
la padecen las Cortes Generales, que se ven privadas de
la objeciobn a la constitucionalidad via impugnacion
directa pero conservan el control politico a través del
Congreso de los Diputados. En cuanto al Defensor del
Pueblo, su legitimaciéon para interponer recurso de
amparo (articulo 46 LOTC) permite, con todas las
dificultades propias de esta via, que cuestione los Reales
Decretos al ser aplicados. Por su parte, las Comunidades
Auténomas, merced a su legitimacion para impugnar en
via contencioso-administrativa los actos y disposiciones
de la Administracién del Estado que afecten al ambito de
su autonomia (articulo 19.1.d) LIJCA), pueden impugnar
los actos o disposiciones de aplicacion e interesar en el
marco de los procesos subsiguientes el planteamiento de
una cuestion de inconstitucionalidad también con
fundamento en una eventual invasién competencial.
Finalmente, las entidades locales, a lo ya comentado en
relacion con las Comunidades Aut6bnomas (articulo
19.1.e) LICA en este caso) afaden el conflicto en
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defensa de la autonomia local previsto contra normas
con rango de ley del Estado (articulo 75.bis LOTC).

En cuanto al alcance del control de Ila
constitucionalidad de la disposicion, resulta
parangonable en su contenido con el propio de los Reales
Decretos-Leyes. Por una parte, es cuestionable Ila
concurrencia del presupuesto de la declaracién o
prérroga del estado de alarma (esto es, la existencia de
alguna de las alteraciones graves de la normalidad que
enuncia el articulo 4 de la Ley Orgéanica 4/1981 o de su
persistencia) y, por otra, las medidas adoptadas. En lo
tocante a lo primero, cabe entender que el "juicio
externo”, de verificacion (no de sustitucién) del juicio
politico o de oportunidad que corresponde al Gobierno,
que se traduce en la comprobacion de la definicién
"explicita y razonada" de la situacion por éste y de
declaracion de inconstitucionalidad por no concurrir el
presupuesto habilitante se limita a los supuestos de uso
abusivo o arbitrario, aplicado a los Reales Decretos-
Leyes (STC 152/2017, de 21 de diciembre), serda, si
cabe, mas liviano, atendida la gravedad de la situacidon
de partida?2. Por otra, la adecuaciéon de las medidas a las
alteraciones que justificaron la declaracion del estado o
de su prorroga, lo que debe hacerse a la luz del principio
de proporcionalidad?3.

22 Al respecto, con una postura critica, GONZALEZ L6PEZ, J.J., "A
vueltas con el Decreto-Ley: consideraciones sobre el control
de la extraordinaria y urgente necesidad”, en la obra colectiva
Cuarenta afios de Constitucion Esparfiola: un andalisis desde
Espafia e Iberoamérica, Thomson Reuters/Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra) 2018, pp.109-138.

23 Asi lo dispone el articulo 1.2 de la Ley Organica 4/1981: "Las
medidas a adoptar en los estados de alarma, excepcidn y sitio,
asi como la duracién de los mismos, seran en cualquier caso
las estrictamente indispensables para asegurar el
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111. Responsabilidad patrimonial

La naturaleza juridica de los Reales Decretos
también afecta al régimen de responsabilidad
patrimonial. La Ley Organica 4/1981 se refiere al
aplicable a los actos y disposiciones adoptadas durante
la vigencia de los estados de emergencia para remitirse
a lo dispuesto en las leyes (articulo 3.2). Ello implica la
aplicacion de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico (articulos 32 vy
siguientes), LRISP en adelante, en lo relativo al régimen,
y la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPACAP en adelante), por lo que respecta al
procedimiento?*. Al margen de la lesibn que sea
consecuencia directa de los actos y disposiciones de
aplicacion, cabe cuestionarse el régimen aplicable
cuando dicha responsabilidad se achaca a la

restablecimiento de la normalidad. Su aplicacion se realizara
de forma proporcionada a las circunstancias".

Respecto de los Reales Decretos-Leyes, se afirma en RAMALLO
MASSANET, J., "El Decreto-ley en materia tributaria”, Derecho
Privado y Constitucién, n.© 17, 2003, pp.425 y 426, que "Se
trata de ver que las causas que llevan al Gobierno a aprobar
un Decreto-ley pueden ser objeto de dos distintos tipos de
analisis o comparaciones constitucionales: a) una cosa es si
las causas tienen la suficiente entidad de urgencia y
extraordinaria necesidad para que esté justificada la utilizacion
del Decreto-ley; y b) otra cosa es si las causas encuentran una
respuesta pertinente y adecuada en las normas y en las
regulaciones contenidas en él".

24 Se reprocha en el caracter restrictivo de la regulacién en
DOMENECH PaAscuaL, G., "La menguante responsabilidad
patrimonial del Estado por leyes contrarias a Derecho", Corts:
Anuario de derecho parlamentario, n.© extra 31, 2018, pp.421
y SS.
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antijuridicidad de los propios Reales Decretos. Dada su
naturaleza juridica (disposiciones con rango de ley),
resulta aplicable el régimen de responsabilidad propio de
dicho tipo de actos, de que se ocupa el articulo 32 LRJISP.

Excluido el supuesto del primer parrafo del articulo
32.3 LRJSP, por cuanto existe el "deber juridico de
soportar”, la eventual responsabilidad patrimonial
Unicamente podria derivarse de la declaracion de
inconstitucionalidad de los Reales Decretos (letra a) del
precepto meritado) siempre que se cumplieran los
requisitos del apartado cuarto (obtencién en cualquier
instancia de una sentencia firme desestimatoria de un
recurso contra la actuacion administrativa que ocasion6
el dafo, siempre que se hubiera alegado Ila
inconstitucionalidad posteriormente declarada),
combinados con el del articulo 67.1 LPACAP (plazo de
prescripcion de un afio a partir de la publicacién en el
Boletin Oficial del Estado de la sentencia que declare la
inconstitucionalidad para reclamar).

Al no ser impugnables por los particulares las
normas con rango de ley, la LRJSP ha optado por exigir
Unicamente la alegacién de inconstitucionalidad al
dirigirse contra el acto de aplicacion de la disposicion con
rango de ley, sin que sea preciso que el érgano judicial
plantee la cuestion de inconstitucionalidad o se imponga
la carga de recurrir en amparo®®. Ello no obstante,

25 Al respecto, afirma la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, 131/2017, de 31 de enero, que 'La
consecuencia de todo esto es que cualquier interesado esta
legitimado para impugnar un acto o una disposicion con base
en la disconformidad a Derecho de la norma con rango legal
en que aquéllos se fundan.

Pero no hay en ello nada anormal o ilégico, ni se infringe por
ello precepto alguno. Ocurre simplemente que, a diferencia de
los casos en que el motivo consiste en la posible ilegalidad de
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resulta extremadamente complejo obtener la
indemnizaciéon, pues, ademéas de Ilos requisitos
enunciados, es posible que se excluya cualquier via
resarcitoria mediante la limitacion de los efectos de la
declaracioén inconstitucionalidad pro futuro?®. De ahi las
criticas recibidas por el actual régimen de
responsabilidad patrimonial por actos legislativos, que
resultan extensibles al supuesto examinado.

una disposicién de rango inferior a la ley (en que el érgano
judicial puede por si mismo decidir el fondo del asunto y actuar
el derecho de la parte), en aquéllos otros en que esta en juego
la posible disconformidad a Derecho de una norma legal, el
6rgano judicial necesita el previo pronunciamiento del Tribunal
Constitucional (articulo 163 de la CE y 35 a 37 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional 2/79, de 3 de octubre)
para despejar la suerte que le quepa al recurso contencioso-
administrativo".

26 DOMENECH PAscUAL, G., "La menguante...", op.cit., p.422,
GONZzALEZ LOPEZ, J.J., "Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 140/2016, de 21 de julio, sobre la Ley 10/2012,
por la que se regulan determinadas tasas en el ambito de la
Administracion de Justicia”, Revista esparfiola de derecho
constitucional, n.© 113, 2018, pp.303 y ss.
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