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ENCUESTA SOBRE EL DERECHO DE EXCEPCION

PRESENTACION

Las constituciones de los Estados democrdticos de nuestro entorno suelen
regular con mayor o menor extension la reaccién del orden constitucional a situa-
ciones de especial emergencia, configurando diversas posibilidades de aplicacién
de un denominado Derecho de excepcién. La Constitucién espafiola de 1978,
como es bien sabido, configura el articulo 116, regulando tres estados de anorma-
lidad constitucional: el estado de alarma, el estado de excepcién y el estado de
sitio, confiriendo cobertura juridica a la aplicacién de este Derecho de excepcién.
Este se erige, como bien sabemos, a modo de garantia de la pervivencia de la
constitucién en tales tiempos excepcionales, dotando a los detentadores ocasiona-
les del poder de ciertas facultades inusuales que pueden llegar a crear margenes
para modular o incluso excepcionar a la poblacién la aplicacién de ciertos dere-
chos fundamentales de forma momentédnea; a los solos efectos, eso s, de poder
afrontar tal situacién de excepcionalidad y retomar en un futuro mds o menos
proximo la normalidad constitucional. Resulta en ese sentido decisivo que tales
medidas estén correcta y claramente fundamentadas, explicadas y justificadas.
Tal requerimiento de motivacién, de justificacién y de razonamiento deviene
esencial para que el soberano en una democracia, esto es, el pueblo, al que momen-
tdneamente se le ha podido modular o privar del ejercicio de ciertos derechos fun-
damentales, pueda cuando menos comprender tal actuacién.

El ejercicio de tal Derecho de excepcién se complica, no obstante, en la apli-
caci6n concreta al caso especifico; tal demanda, en primer lugar, se debe llevar a
cabo en momentos especialmente delicados en los que la situacién de anormali-
dad, que puede traer causa de catdstrofes naturales o pandemias, como la que en
estos momentos acaece a nivel mundial, de alteraciones del orden publico o
incluso de situaciones bélicas, dota de particular urgencia, y en algunos casos de
gravedad, a la necesidad de adopcién de medidas. Por otra parte, la distribucion
territorial del poder, que en algtiin Estado como el nuestro presenta particulares
complejidades, puede convertir en problemadtica la asignacién del titular compe-
tente para adoptar en cada momento la medida en cuestién.

Todos estos asuntos hacen que, a pesar de que la Constitucién espaflola parece
regular en su articulo 116, con cierta sistemdtica y orden, la cobertura juridica del
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16 ENCUESTA SOBRE EL DERECHO DE EXCEPCION

ejercicio de tal derecho, la aplicacién préictica del mismo haya sido objeto de par-
ticular polémica y controversia. Por eso nos ha parecido, desde el equipo de redac-
cién de Teoria y Realidad Constitucional, que tal controversia podia proyectarse en
una de las tradicionales encuestas que encabezan los nimeros de nuestra revista, y,
en concreto, en la que abre este nimero dedicado a analizar el derecho de excep-
ci6én en un momento en el que los constitucionalistas de todo el mundo estin
teniendo que hacer frente a los desaffos que la pandemia de la Covid19 plantea al
orden constitucional, desde el punto de vista de la excepcionalidad de la situacién,
pero también desde otras perspectivas diversas.

En la encuesta que abre este nimero, diversos especialistas en la materia, como
es habitual, han aceptado amablemente contestar las preguntas formuladas, que,
planteadas en términos muy generales, les permitirdn expresar su opinién sobre el
particular. Debemos alertar a nuestros lectores, por dltimo, que las respuestas se
redactaron antes de que el Tribunal Constitucional se pronunciara sobre la consti-
tucionalidad de la declaracion de los estados de alarma vinculados a la Covid-19.

Para terminar, querriamos dejar constancia aqui de nuestro sincero agradeci-
miento a quienes tan amablemente aceptaron participar en la encuesta y enviar-
nos sus reflexiones sobre este tema.

CUESTIONES

1. ¢ Qué consideraciones generales quiere hacernos sobre la vazin de ser del derecho de
excepcidn, que permite suspender temporalmente y en determinados supuestos el orden esta-
blecido en la constitucion, y sobre los limites y garantias que deben rodearlo?

2. Parece claro que tal derecho de excepcion puede limitar ciertos derechos cen qué
medida considera que podria también imponer deberes? En ambos casos, ¢ qué papel considera
quie desemperian el contenido esencial de los derechos y el principio de proporcionalidad?

3. En relaciin con el derecho de excepcion previsto en la Constitucion de 1978 ¢ qué valo-
racion le merece la regulacion de situaciones de anormalidad constitucional en ella vy, en concreto,
la redaccion del articulo 116 CE? ;Y la redaccion de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio,
de los estados de alarma, excepcion y sitio que dio desarrollo a ese precepto constitucional?

4. Las situaciones excepcionales también pueden enfrentarse con medios previstos en
ciertas leyes, como la ley de salud piiblica. ; Qué cree que diferencia a este «derecho legal de
necesidad» del derecho de excepcion? ; Qué relacion existe entre ellos?

S. El derecho de excepcion se ha aplicado solo en dos supuestos: la huelga de controla-
dores aéreos de 2010 y la actual pandemia causada por la COVID 19. ;Qué considera-
ciones querria hacernos al respecto? ;Cree que a la vista de estas experiencias seria
aconsejable alguna reforma en la LO 4/19817

6. Considera que la actual ordenaciin territorial del poder en Espaiia facilita o
dificulta la aplicacion y eficacia del devecho de excepcion?

7. Desde el punto de vista del control ;como valora las posibilidades de control judi-
cial de las declaraciones de excepcion y de las decisiones adoptadas en su marco?
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ENCUESTADOS

MANUEL ARAGON REYES, Catedritico de Derecho Constitucional, Univer-
sidad Auténoma de Madrid

RAUL CANOSA USERA, Cartedrdtico de Derecho Constitucional, Universidad
Complutense de Madrid

ANA CARMONA CONTRERAS, Catedrditica de Derecho Constitucional,
Universidad de Sevilla

PEDRO CRUZ VILLALON, Catedritico de Derecho Constitucional, Universi-
dad Auténoma de Madrid

TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDOY FERNANDEZ DEL CASTILLO,
Catedyditico de Derecho Administrativo, Universidad Carlos 111 de Madyid

CARLOS GARRIDO LOPEZ, Profesor Titular de Derecho Constitucional, Uni-
versidad de Zaragoza

MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA, Catedrdtico de Derecho Constitucional,
Universidad de Oviedo

RESPUESTAS

1. o Qué consideraciones generales quiere hacernos sobre la razin de ser del derecho
de excepcidn, que permite suspender temporalmente y en determinados supuestos el
orden establecido en la constitucion, y sobre los limites y gavantias que deben
rodearlo?

MANUEL ARAGON REYES

De manera coherente con la idea de que la Constitucién es la norma
suprema del ordenamiento juridico y, por ello la fuente originaria de los dere-
chos de los ciudadanos y de las potestades del Estado, es muy correcto que en ella
se prevean no sélo las garantfas de aquéllos y los deberes de éste en las situacio-
nes de normalidad, sino también las restricciones necesarias de derechos y la
ampliacién especial de los poderes del Estado para hacer frente a posibles situa-
ciones de crisis que, por su gravedad, no puedan ser combatidas con los instru-
mentos que el Derecho de la normalidad proporciona. A eso se le llama
«constitucionalizacién del Derecho de excepcién». Constitucionalizacién que
tiene un doble fin: primero, el de la seguridad juridica, regulando en la propia
Constitucién la excepcién, con objeto de evitar que, incluso en dichas situacio-
nes, se actie fuera del Derecho (en el Estado constitucional no cabe la vieja
méxima salus publica suprema lex esto); segundo, el de la preservacién de las bases
fundamentales del sistema constitucional, pues, al regularse el Derecho de
excepcidn, se condicionan los supuestos, materiales, orgdnicos y procedimenta-
les, habilitantes para su ejercicio, garantizdndose asi su correcta utilizacién y
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18 ENCUESTA SOBRE EL DERECHO DE EXCEPCION

evitdndose que el objetivo, legitimo, de defender aquel sistema pueda conver-
tirse en un medio, ilegitimo, para destruirlo.

Por ello, a mi juicio, no cabe como férmula adecuada para la previsién cons-
titucional de la excepcién la de la vieja figura (ya conocida en el Derecho Romano)
de la «dictadura constitucional comisoria», o si se quiere, la del otorgamiento al
Estado de «plenos poderes» para hacer frente a la crisis. Siendo preferible (mds
adn, teéricamente exigible) que la constitucionalizacién del Derecho de excep-
cién prevea limites que las autoridades publicas no puedan en ningin caso tras-
pasar. Limites, por otro lado, que en modo alguno privan de eficacia a las medidas
necesarias que deban adoptarse, pues el sistema constitucional democrético tiene
capacidad suficiente para defenderse sin abjurar de las bases fundamentales que le
dan sentido.

La eficacia de esa defensa puede exigir determinadas restricciones de dere-
chos ciudadanos y determinadas ampliaciones de las potestades publicas, pero
la legitimidad de esa defensa obliga a que se mantengan, no obstante, las
lineas esenciales de aquello que se pretende defender. En resumen, con el
Derecho de excepcién pueden limitarse e incluso suspenderse derechos, pue-
den ampliarse las competencias de los poderes estatales e incluso suspenderse
reglas de delimitacién o distribucién competencial, pero lo que no se puede (o
no se debe) suspender son los principios que configuran la forma de Estado y
la forma de gobierno. Dicho ello, el examen concreto de los limites y garantias
que deben regir en el Derecho de excepcién los trataré al contestar a la pre-
gunta 3.

RAUL CANOSA USERA

El Derecho prevé lo malo para que no suceda lo peor, pero en ocasiones atin
ha de anticipar que lo peor pueda acontecer y dotar al Estado de una capacidad
de respuesta para afrontar circunstancias excepcionales. Con todo, esta res-
puesta extraordinaria debe encaminarse siempre a recuperar cuanto antes la
normalidad. Se ha recordado en estos tiempos la grandeza de la institucién
romana de la dictadura cuya naturaleza esencial radicaba en el apoderamiento
de un sujeto con todo el poder, pero ligado a una estricta temporalidad. Si el
dictador permanecia, se convertia en un tirano. El escritor guatemalteco Miguel
Angel Asturias narré en su obra «El sefior Presidente» la peripecia de un pre-
sidente que gobernaba con los poderes de los que se le dotaba en la Constitu-
cién para momentos de excepcién y, convertido en dictador perpetuo, era en
rigor un tirano.

Asi{ pues, la dramdtica suspensién temporal del derecho de la normalidad
para dar entrada al derecho de excepcién o de emergencia debe rodearse de todas
las cautelas que aseguren su eficacia para recuperar la normalidad e impidan que
lo excepcional se convierta en normal y se subvierta la democracia.
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ENCUESTA SOBRE EL DERECHO DE EXCEPCION 19

ANA CARMONA CONTRERAS

La principal consideracién en torno a la prevision constitucional de un dere-
cho de o para la excepcién debe tomar como punto inicial de referencia su exis-
tencia como tal. Con su constitucionalizacion se deja constancia expresa de la
necesidad de dotar a nuestro ordenamiento de instrumentos idéneos para afron-
tar circunstancias cualificadas de necesidad ante las que el derecho ordinario se
muestra inoperante y cuya superacion exige arbitrar medidas pertinentes. Con la
recepcién constitucional de la excepcidn se crean cldusulas de salvaguardia del
Estado de Derecho, introduciéndose vilvulas de adaptacién juridica que de
forma transitoria y contingente permiten articular las respuestas requeridas por
situaciones de emergencia. Se abre, de este modo, la puerta a la creacién de un
ordenamiento alternativo al ordinario, sometido a las exigencias preestablecidas
por parte de las genéricas previsiones establecidas en sede constitucional poste-
riormente concretadas por la ley orgdnica prevista a tal efecto. De este modo, se
sientan las bases rectoras de un ordenamiento que, a pesar de estar llamado a
activarse en circunstancias fdcticas excepcionales, despliega sus efectos en un
marco institucional que permanece sustancialmente inalterado en términos fun-
cionales. As{ queda patente atendiendo a la afirmacién constitucional que
impide la interrupcién del funcionamiento de todos los poderes del Estado
durante la vigencia de cualquiera de los estados excepcionales contemplados. En
este sentido, la Norma Suprema formula una decidida apuesta a favor de mante-
ner plenamente operativo el poder legislativo, introduciendo un mandato de
convocatoria automdtica de ambas cdmaras y, asimismo, vetando de forma
expresa la disolucién del Congreso estando declarado cualquiera de los escena-
rios excepcionales (articulo 116.5 CE). Una similar linea de normalidad funcio-
nal se afirma en relacién con el Ejecutivo, entendido en sentido omnicomprensivo
(Gobierno y Administracién Puablica), segin se desprende de la afirmacién del
principio de no modificacién de la «responsabilidad del Gobierno y de sus agen-
tes reconocidos en la Constitucién y las leyes» (articulo 116.6 CE). Sobre la base
del disefio constitucional expuesto se desprende que el control parlamentario al
que estd sometido el Gobierno no experimenta alteracién alguna en el marco de
la excepcionalidad. Es mds, precisamente en el mismo y teniendo en cuenta el
protagonismo que en su gestién corresponde a aquel, su fiscalizacién en sede
representativa refuerza su sentido general. En cuanto al poder judicial, cabe
resaltar que la jurisdiccién militar s6lo puede rebasar su dmbito natural de
actuacién (sic., el castrense) «en los supuestos de estado de sitio», de acuerdo
con lo dispuesto por la ley que la regula y siempre «de acuerdo con los principios
de la Constitucién» (articulo 117.5 CE). Es precisamente este planteamiento de
sometimiento de la excepcion jurisdiccional a los postulados normativos esta-
blecidos lo que justifica la prohibicién expresa de los tribunales de excepcién
(articulo 117.6 CE), una figura dotada de un destacado protagonismo en nuestra
experiencia histérica.
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20 ENCUESTA SOBRE EL DERECHO DE EXCEPCION

Por lo que se refiere a la incidencia de los estados excepcionales sobre los
derechos fundamentales y sus garantias, el articulo 55.1 CE se erige en directo
referente, al incorporar la previsién de un especifico elenco de los que son suscep-
tibles de ser suspendidos estando declarados el estado de excepcién o el de sitio.
Nada se establece en relacién con el de alarma, por lo que tal operacién suspen-
siva escapa a su radio de accién. En funcidn de esta premisa constitucional, as{
como de las posteriores especificaciones previstas por la Ley Orgédnica 4/1981, la
activacién de cualquiera de los estados excepcionales previstos deberd determinar
junto con su dmbito territorial y su duracién no sélo qué concretos derechos
resultan afectados, sino también en qué medida y con qué intensidad. La forma-
lizacién juridica de la voluntad declarativa de la excepcidn, de esta forma, se
afirma como un escalén normativo sucesivo que, por su naturaleza materialmente
legislativa, queda sometido al control de constitucionalidad ejercido por el TC
(ATC 7/2012 y STC 83/2016). Por su parte, los actos de aplicacién en los que sus
previsiones se concretan ex post se incardinan lggicamente en el dmbito de con-
trol que corresponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

PEDRO CRUZ VILLALON

Tendrfa que empezar refiriéndome a la propia nocién de ‘derecho de excep-
cién’, que ha logrado carta de naturaleza en los dltimos tiempos, singularmente
con ocasién de la actual pandemia. Cuando la llevé al titulo de mi andlisis de la
Ley orgdnica 4/1981 en el segundo nimero de la Revista espafiola de Derecho
constitucional no era una expresién en absoluto corriente. Si puedo entrar en este
género de consideraciones, y salvo error u omisién, creo que la estaba utilizando
por vez primera, opté deliberadamente por ella con la intencién de apuntalar mi
primer objetivo con dicho articulo, en concreto, la propuesta de una arquitectura
juridica de la excepcién y, mds alld de eso, el de subrayar en aquellos meses criti-
cos de 1981 la juridicidad, sin excepcion, de las instituciones de nuestra joven
Constitucién. A la Ley orgdnica de aquel mes de junio debia seguirle un primer
intento de caracterizacién de los estados excepcionales en un esfuerzo de revela-
cién de la logica interna de esa pieza bésica de «la constitucién de excepcién».

Por suerte, prescindiendo de la legislacion antiterrorista permitida por el
art. 55.2 CE, el aparato constitucional de la excepcién qued6 durante décadas en
estado latente, con el cardcter apenas de una obligada leccién en el programa a
impartir a los alumnos de grado. No hubo asf necesidad de debatir mucho acerca
de lo que la excepcidn implicaba como categoria enfrentada a la normalidad.

Es as{ como, entrando ya en la respuesta a la pregunta formulada, resulta que
una faceta sobresaliente de la experiencia con la Covid19 es la comprobacién de
hasta qué punto eran elementales nuestras nociones al respecto cuando han debido
ser contrastadas con la experiencia vivida. El nombre de esta revista, «Teorfa y rea-
lidad constitucional» pocas veces ha estado tan justificado como en esta ocasién.
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En efecto, la realidad nos ha situado de bruces con una situacién excepcional que,
propiamente, no era de las previstas por nuestra Constitucién. El «estado de pan-
demia», con todos los caracteres hoy conocidos, no estzba en la Constitucién, por
asf decir. Y, sin embargo, no habfa alternativa a encararla con los instrumentos
constitucionalmente previstos. O, siendo mds precisos, la alternativa del estado de
necesidad resultaba dificilmente presentable ante la panoplia de estados excepcio-
nales que la Constitucién ofrecfa.

A partir de aqui, la experiencia ha puesto en evidencia la debilidad o la
pobreza incluso de la dogmadtica de nuestro ‘derecho de excepcién’. Por poner el
ejemplo mds evidente, crefamos disponer de una nocién firme de suspensiin de los
derechos fundamentales y en seguida advertimos hasta qué punto nuestro arsenal
era reducido a la hora de deslindar esta categoria de otras préximas. Y menos mal
que a lo largo de las dltimas décadas hemos visto florecer la nocién de contenido
esencial. Pero esa es la realidad, hay ocasiones en las que cuando mds se nos nece-
sita, quiero decir a los constitucionalistas de oficio, resulta que es relativamente
poco lo que podemos ofrecer. O quizd sea més ajustada la proposicién de que el
problema no se sittia en el mds o menos corto niimero de categorias con las que
nos movemos, cuanto en la medida en la que somos capaces de articular un dis-
curso a la altura de las circunstancias a partir de aquéllas.

Dicho esto, considero que la todavia actual situacién de pandemia da pie
para reforzar la idea de que la dogmadtica de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas s6lo es posible en singular en tanto venga complementada, en
plural, por un aparato conceptual propio de cada uno de dichos derechos y liber-
tades. Lo cual se aplica evidentemente a la nocién de suspensién, que sélo puede
ser adecuadamente analizada en funcién de cada derecho o libertad. Y en funcién
por supuesto de cada situacidn, sobre lo que tendré ocasién de volver.

Ahora bien, mds all4 de todo lo anterior, la actual pandemia estd dando lugar
a un esfuerzo de reflexién constitucional sin precedentes tanto en su universali-
dad, en la globalidad de su escala, como en su celeridad con la que esta reflexién
estd teniendo lugar. Rara vez se habia asistido a una reflexién constitucional
transfronteriza con este grado de intensidad. Del mismo modo, con la misma cele-
ridad con la que se han inventado y se estdn inventando vacunas, y con la misma
simultaneidad en el esfuerzo, se estd produciendo una reflexién sobre las muchas
dimensiones constitucionales de esta plaga de alcance planetario. De nuevo el
mundo adquiere caracteres de a/dea, la aldea constitucional de la pandemia.

Todo ello con independencia de que, en buena parte, el derecho constitucio-
nal de excepcién sea un derecho nacional, es decir, un derecho que asume rasgos
propios en el caso de cada Estado de la comunidad internacional. En primer lugar,
por supuesto, en razén de las categorias propias de cada ordenamiento constitucio-
nal. Pero, con igual intensidad, en raz6n de la respectiva coyuntura politica, con
repercusion constitucional. Esto vale muy particularmente para el caso espafiol.

Por fin, pero no en dltimo lugar, se impone una reflexién constitucional
sobre la normalidad pospandemia, pues no hay necesidad de calificarla de otro
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22 ENCUESTA SOBRE EL DERECHO DE EXCEPCION

modo. Somos conscientes de que la experiencia sufrida ha modificado nuestra
propia conciencia, casi podria decirse que como especie, al igual que ha modifi-
cado nuestra percepcion de la comunidad politica en la que vivimos. Serfa iluso-
rio pensar que todo esto tiene lugar sin repercusién alguna sobre ese universo que
llamamos Constitucién.

En definitiva, resulta inevitable pensar que de este episodio sanitario glo-
bal vamos a salir por pura necesidad mds sabios, y qué duda cabe que mds
humildes también, y es con este dnimo como trataré de responder a este cues-
tionario.

TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO

Ante una eventual pregunta acerca de si puede ser suspendido bajo el estado
de alarma el derecho fundamental a contagiar a los demds una enfermedad grave,
solo cabrfa, para empezar, una respuesta: negar la mayor. Negar que exista tal
derecho fundamental a contagiar a los demds al ejercer plenamente la libertad de
circulacién.

Con cardcter previo a cualquier consideracién general sobre el derecho de
excepcion es preciso distinguir entre, por una parte, lo que son los limites
naturales de los derechos y libertades con sus restricciones y limitaciones vy,
por otra, lo que es suspensién de los derechos (A). También, con el mismo
cardcter previo delimitar qué quiere decirse por «derecho de excepcién» (B).
Solo entonces estaremos en condiciones de hacer algunas consideraciones gene-
rales sobre la raz6n de ser del derecho de excepcién y los limites y garantias
que deben rodearlo (C).

A) «Limites» de los derechos, «vestriccion» de los derechos y «suspensiin» de los derechos

La primera enmienda de la Constitucién de E.E.U.U. no ampara, como dijo
el juez Oliver Wendell Holmes' en su célebre sentencia de 1919, gritar «fuego»
falsamente en un teatro abarrotado; ello demuestra que no se trata de una cues-
tién de «suspensién» de la libertad de expresion, sino de inexistencia de esa liber-
tad en ese determinado contexto. A nadie se le ocurriria sostener lo contrario. En
realidad, tampoco es cuestién ni siquiera de «restriccién» de tal libertad, enten-
diendo por restriccién algin tipo de menoscabo o condicionamiento, siquiera sea
parcial de tal supuesta libertad. De lo que se trata es de que no existe, pura y sim-
plemente, en modo alguno, una hipotética libertad para gritar «fuego» en un tea-

1 Schenck v. Estados Unidos, 249 US 47 (1919) «We admit that, in many places and in ordinary times, the
defendants, in saying all that was said in the circular, would have been within their constitutional rights. But the cha-
racter of every act depends upon the circumstances in which it is done. Aikens v. Wisconsin, 195 U. S. 194, 195 U. S.
205, 195 U. 8. 206. The most stringent protection of free speech would not protect a man in falsely shouting fire in a
theatre and causing a panic».
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tro. No existir no es lo mismo que recortar o disminuir el derecho, sino una
cuestién mds radical o esencial.

El significado de las palabras es en este tema muy importante y a veces las
carga el diablo. Por ello hay que ser especialmente cuidadoso con las palabras
«suspension», «limitacién» y «restriccion».

a) «Limitacién» de derechos y libertades.

Como enseguida veremos, frente a la «suspensién», que suprime sin mds los
derechos mientras duren los estados de excepcién o de sitio, la «limitacién» de
los derechos no suprime, en realidad, los derechos, sino que éstos no existen a par-
tir de determinados limites. Lo mds relevante es que no los comprime, recorta o
reduce, sino que, en realidad, los delimita; es decir establece cudles son sus fron-
teras naturales, mds alld de las cuales no existen.

En el caso al que se enfrentaba el Juez Wendell Holmes en 1919 no se tra-
taba de saber si la libertad de expresion se habia recortado por una Ley en interés
de la defensa, sino que es la propia sentencia la que «descubre» con un ejemplo
(el de gritar fuego falsamente) que hay unos limites naturales de los derechos,
mds alld de los cuales, el derecho —Ia libertad de expresién en el caso— no existe.
La sentencia del juez Holmes «desvela» una realidad que no precisa de una Ley
previa que suprima o recorte derechos: la realidad de que los derechos tienen
limites intrinsecos cuando interaccionan con otros derechos o con otros bienes
constitucionales, que marcan el final de cada derecho. No se trata ni siquiera de
que una Ley ponga o no ponga determinados limites que marquen las fronteras
de los derechos; son los mismos derechos en su interaccién con los demds los que
hacen surgir los limites a partir de los cuales los derechos se reconfiguran o,
incluso, desaparecen; limites que los propios tribunales —incluso sin ley alguna
previa— constatan.

La limitacién no necesita de un autor antropomérfico que haga una ley que,
en cada caso, ponga limites a los derechos’. De haber algtn autor podria sefialarse
la Constitucién como autora referencial de la limitacién en cada caso, pues al reco-
nocer derechos que interactdan o entran en conflicto entre si, obliga al legislador
a sentar los limites de cada uno o, en su caso, los principios con arreglo a los cuales
han de resolverse tales conflictos. Obliga también a los jueces, en defecto o insufi-
ciencia de prevision legal, a encontrar y declarar los limites de los derechos en su
mutua interaccién. Lo mismo vale cuando los derechos entran en conflicto con
otros bienes constitucionales (secreto del sumario o secretos de la defensa).

2 «Limitacién» se describe en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua como «poner limites»;
y «limite» como «fin» o «término». A su vez la primera acepcién de «fin» es «Término, remate o consuma-
ci6én de algo». En definitiva «limite» es el final o terminacién de algo. En relacién con los derechos quiere
decir el final, la terminacidn, la desaparicién o la extincién del derecho de que se trate. Lo importante es que
ese final puede no ponerlo nadie; son los derechos de los demds y los demds derechos los que «ponen limites»
a otros derechos en concretas y determinadas circunstancias.
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La limitacién de derechos no proviene asi de un acto de libre voluntad ni
del legislador ni de los jueces, sino de un «descubrimiento» de dénde estdn sus
limites en funcién de las concretas e infinitas circunstancias de cada caso que
ningidn legislador puede prever. Tampoco cuando el legislador mismo fija tales
limites lo hace desde su libérrima voluntad, sino desde su interpretacién de
cudles son los limites de los derechos en su interaccién con otros; por ello puede
encontrarse con que el Tribunal Constitucional declare inconstitucional una
eventual Ley de limitacién de derechos porque ha interpretado erréneamente
los limites con violacién de alguno de los derechos en presencia. Es, asi, la
Constitucién y no la Ley la referencia para determinar los limites de los dere-
chos en su mutua interaccién.

Hay que concluir este apartado destacando que los limites naturales de los
derechos que hemos analizado no solo surgen ante la aparicién de una pandemia,
sino que surgen también en situaciones ajenas a la enfermedad: por ejemplo, y
entre otras, en las relaciones de la libertad de expresién con la intimidad o el
honor. Es decir, en situaciones, al margen del estado de alarma, en que la interac-
tuacién entre derechos determina que algunos acaben donde empiezan los otros,
sin que sea necesario que el legislador sea el que ponga los limites. Son los dere-
chos mismos los que ponen dichos limites que acaban declarando directamente
los Tribunales.

b) La restriccién de derechos.

La idea de «restriccién» tiene un significado algo distinto al de «limita-
cién». En sentido estricto se «restringen» los derechos cuando su ejercicio no es
completamente libre, sino que queda condicionado al cumplimiento de determi-
nados requisitos o condiciones formales o procedimentales que el legislador esta-
blece; también cuando impone obligaciones derivadas de su ejercicio. La
prestacién del servicio de comunicacién audiovisual precisa de comunicacién
ante la autoridad audiovisual competente previa al inicio de la actividad; el dere-
cho de manifestacién igualmente exige comunicacién por escrito a la autoridad
gubernativa con una antelacién de diez dfas como minimo, salvo casos de urgen-
cia en que el plazo se reduce a 24 horas; el derecho de asociacién una vez consti-
tuida hace obligatoria su inscripcion a efectos de publicidad; el derecho de libre
circulacién en vehiculos de motor exige al conductor estar en posesién del corres-
pondiente permiso; la difusién de impresos estd sujeta al pie de imprenta; la
libertad de ensefianza a requisitos que exigen, para empezar, poner en conoci-
miento de las autoridades competentes la creaciéon de centros de enseflanza con
una serie de datos sobre los mismos.

Las condiciones y requisitos o las obligaciones formales derivadas del ejerci-
cio de determinados derechos son innumerables y se entiende que no niegan el
derecho mismo pero suponen, en sentido estricto, restricciones en cuanto su ejer-
cicio no es absolutamente libre. Tales restricciones son instrumentos al servicio
de la defensa futura o preventiva de otros derechos y, por eso, aun eventuales o
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diversas, al estar ordenadas a la defensa de otros derechos, son expresion de los
limites o limitaciones que se imponen al derecho al que afecta.

La restriccién puede entenderse también en un sentido mds amplio cuando
no se trata solo de requisitos o condiciones formales de comunicacién a la autori-
dad o de obligaciones igualmente formales posteriores al ejercicio del derecho
(como registro de asociaciones) sino que afectan sustancialmente al modo, exten-
sidn, alcance o forma de ejercitarlo. Es el caso del derecho de manifestacién
cuando la autoridad competente propone la modificacién de la fecha, lugar, dura-
cién o itinerario de la misma; también el caso de la libertad de ensefianza en
cuanto al plan de estudios, los titulos a obtener, las condiciones materiales del
centro o la titulacién de los ensefiantes o en el caso de la libertad de empresa para
comercializacién de productos su sometimiento a determinados requisitos de eti-
quetado, registro, etc., para proceder a su venta. Aqui se va mds alld de requisitos
o condiciones formales para establecer requisitos o condiciones sustanciales que
limitan la absoluta libertad de ejercicio de la misma. En realidad este segundo
tipo de restriccién del derecho —«restriccién» sustancial o en sentido amplio—
podria reconducirse en algunos casos a la «limitacién» de la letra a) anterior, pues
se trata de que otros derechos u otros bienes legitimos determinan el «fin» o «ter-
minacién» de un derecho que no puede llegar mds alld de su limite salvo en una
vision libertaria de los derechos.

¢) La suspensién de derechos en los estados de excepcion y de sitio.

El término «suspensién» solo se emplea en dos ocasiones en la Constitucion
(articulo 55) vinculdndolo con el terrorismo o con los estados de excepcién y de
sitio. Qué quiso decir el constituyente por tales estados, que siempre se han vin-
culado con la suspensién de garantias y éstas, necesariamente, con el «orden
publico», estd claro en esa vinculacién transitiva. El concepto de «orden ptblico»
desencadenante de la suspensién estd claro en términos del articulo 3 del Cédigo
civil® por su contexto, antecedentes y no es dificil deducirlo de nuestra historia
constitucional, que revela lo que las palabras significaban para el constituyente en
1978. Por si ello fuera poco, el sentido que tienen por s{ mismas y el que se deduce
de nuestra historia y tradicién constitucional lo hicieron explicito los padres cons-
tituyentes en el debate constitucional y lo ratificaron 3 afios después al debatir la
Ley Orgdnica 4/1981sobre los estados de alarma, excepcién y sitio (LOAES en lo
sucesivo). Y los estados de excepcién y sitio —que no el de alarma, que con su con-
tenido actual es una novedad— se vinculan en toda nuestra historia constitucional
con la alteracién del orden politico y constitucional, la integridad territorial del
Estado y el orden publico en su sentido estricto de seguridad y orden en la calle.

3 Articulo 3.° del Cédigo civil: 1. Las normas se interpretardn segtn el sentido propio de sus palabras,
en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.
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Que la Constitucién misma no diga mucho sobre tales estados de excepcién
y sitio que permiten suspender derechos, no permite en modo alguno afirmar que
su denominacién supusiera una especie de cheque en blanco para que el legisla-
dor pusiera en el mismo cualquier contenido para cualquier finalidad. Las pala-
bras tienen en si mismas un significado; y el mismo, de acuerdo con nuestra
costumbre y tradicién constitucional y con el Cédigo civil, no ofrecen la menor
duda. Nada ha cambiado en los afios de democracia transcurridos para afirmar
gratuitamente que su sentido sea distinto.

Es decir, cuando esas circunstancias politicas de alteracién del orden piblico
se dan, la Constitucién ha querido que ni el legislador (a través de sus leyes), ni
los jueces tengan que apreciar los limites de los derechos o hasta donde llegan o
no llegan; en absoluto. Pura y simplemente ha querido que determinados dere-
chos queden temporalmente en suspenso por concretas y limitadas razones poli-
ticas. Se trata de una apreciacién politica concreta de si se dan determinadas
circunstancias que, ni los jueces, ni las leyes generales pueden hacer: solo la repre-
sentacién del pueblo en el Congreso de los Diputados puede tomarla. Dejando
aparte el Tribunal Constitucional, ni los jueces, ni el propio legislador (en su
veste normativa general) tienen que entrar a valorar ni cémo interactdan los dere-
chos con los intereses politicos de mantener la seguridad publica o la integridad
territorial, ni cudles son las fronteras naturales de los derechos en relacién con
esos valores externos a la normal interaccién de los derechos con otros derechos o
con otros bienes constitucionales.

El fin de mantener el orden ptblico que persiguen los estados de excepcién
o de sitio es también la «causa» de los estados de excepcién y de sitio y de la nece-
saria «suspensién» que conllevan; y esa causa determina que la suspensién radical
y temporal de los derechos sélo sea posible en los casos y supuestos de tales esta-
dos vinculados bdsicamente con el orden puablico en nuestra historia y en el
momento de aprobar la Constitucién; casos y supuestos que coinciden con lo
expresado por los diputados y senadores al aprobar el articulo 116.3 y 4, con
nuestra costumbre constitucional y con lo que de tales estados se ha desarrollado
en la LOAES. Cuando el articulo 55 CE circunscribe la suspensién del estado de
excepcién o de sitio estdn asumiendo tanto el significado de esos estados en nues-
tra historia constitucional como el de la suspensién de garantias constitucionales
vinculada indisolublemente con dichos estados.

d) La diferencia entre los limites naturales de los derechos en su interaccién
con otros derechos y bienes constitucionales y la suspensién de derechos del arti-
culo 55 de la Constitucién.

La diferencia entre limitacién y restriccién de derechos y suspension de los
mismos se ha desarrollado en las explicaciones anteriores y ello obliga rechazar de
una vez por todas que limitar o restringir derechos suponga una ablacién, sus-
traccién o reduccién de su normal despliegue. Es una redefinicién o reconstruc-
cién del alcance de los derechos determinada por los demds derechos. Es erréneo,
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por eso, cualquier intento de distinguir limitacién y restriccién por la intensidad
de la afeccién o reduccién que experimenten los derechos o por una supuesta
reduccién de su contenido esencial. Ni la intensidad ni la esencialidad sirven para
hacer distincién alguna, ni existe reduccién.

Lo que sea limitacidn, restriccién o suspension de los derechos tiene que ver
con su causa, ademds de con su alcance y contenido. Es frecuente fijarse en los
efectos de algo para designar los efectos por sus causas, confundidos en la sinéc-
doque de imputar unos efectos a una misma causa cuando obedecen a causas dife-
rentes. Se trata de un error l6gico o entimema que ya pusiera de relieve
Aristételes, reprochdndoselo a los sofistas, en su Retérica y en Analiticos®. Se
trata de un silogismo truncado, de uso frecuente en el discurso retérico, en el que
se ha suprimido una de las premisas por considerarse obvias o para ocultar inten-
cionadamente una falacia. Asi en el ejemplo «Lisias tiene fiebre porque jadea» se
presupone por error o intencién la premisa «fodos los que jadean tienen fiebre», que
es completamente falsa; se puede jadear sin tener fiebre por haber corrido 1.000
metros en una competicion atlética.

En nuestro caso el error radica en afirmar que el estado de alarma no permite
suspender derechos, pues lo que ocurre es que las limitaciones o restricciones
que puedan establecerse en el estado de alarma por causa y defensa de la salud
nada tienen que ver con la suspensién de derechos: son limitaciones o restriccio-
nes y nunca suspensién de derechos. La razén es bien clara: la Constitucién en su
articulo 55 reserva el concepto de «suspensién» para la supresién de garantias
por razones de orden publico, ajenas a las restricciones o limitaciones por razo-
nes de salud.

Ha sido frecuente decir que el confinamiento domiciliario de la primera fase
de la pandemia tenfa los mismos efectos que un arresto domiciliario. Pero un
arresto domiciliario tiene como «causa» la privacién de libertad por comisién de
un delito por lo que nunca puede hablarse de que tiene «suspendidos» sus dere-
chos el arrestado, sino que estd privado de los mismos. Lo mismo ocurre con el
que cumple condena por asesinato, pues no puede decirse que tiene suspendidos
sus derechos. Y por supuesto lo mismo ocurre con tener suspendidos los derechos
en el estado de excepcién por razones de orden publico, frente a estar confinado
en casa por razén de la pandemia.

El confinamiento durante la pandemia no obedece a que se hayan suspendido
los derechos de todos, sino a que el peligro galopante de contagio de la enferme-
dad altera, por si mismo, el derecho de libre circulacién en los términos que fije
el decreto de alarma.

La diferente causa de ambas situaciones (suspensién en el estado de excep-
cién y de sitio y confinamiento en el estado de alarma) muestra las abismales dife-
rencias entre ambas.

4 Retérica 1356a35-1357b25 y en Analiticos II, 23 y 27.
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B) Delimitando el «derecho de excepcion»

La locucién «derecho de excepcién» es, en s{ misma, equivoca en cuanto
incluye dentro de la misma los tres estados —alarma, excepcién y sitio— o
incluso estados no formalizados pero que entrafien situaciones de emergencia. El
equivoco reside en el segundo término de la locucién —«excepcién»— pues, por
una parte, es el mismo que se utiliza para uno de los estados formalizados del arti-
culo 116, con lo que tiende a confundirse de entrada lo que significa en su causa,
alcance y efectos con todo los demds. Por otra parte tiene un significado genérico:
la excepcién a la regla o lo particular respecto de lo general de lo que serfa excep-
cién; en el «derecho de excepcién» —que no en el estado homénimo— entrarian
también situaciones de emergencia o extraordinarias no formalizadas, ni formali-
zables en estado alguno.

Ello desaconsejaria emplear la locucién «derecho de excepcién» sin previa
aclaracion de su alcance en un contexto en que de lo que se trata, en Gltimo tér-
mino, es de profundizar en la distincién entre los tres estados formalizados o con
otras situaciones extraordinarias.

Lo que se quiera decir por «derecho de excepcién» exige aclarar que como
categoria juridica —como tal o con dicho nombre— no existe propiamente en el
Derecho positivo, aunque ha sido utilizado, a veces, muy legitimamente, por la
doctrina con otras finalidades de agrupacién de situaciones extraordinarias. Si por
«derecho de excepcién» nos referimos al «estado de excepcién» y al «estado de
sitio» no habria demasiados problemas pues es correcto hablar de «suspensién»
sin mds de derechos fundamentales en tales estados formalizados. Pero en cuanto
se pretendiera incorporar en esa tedrica categoria del «derecho de excepcién» el
«estado de alarma» entonces habria que denunciar, con toda energfa, esa hibrida-
cién que inducirfa a asimilar la alarma y sus efectos y consecuencias con la de uno
de los estados —el de excepcién— por la agrupacién en un concepto tinico de los
tres estados.

Tal consideracién vale para hacer la oportuna distincién tanto en relacién con
los estados «formalizados» de alarma, excepcién y sitio, como en relacién con
determinadas situaciones extraordinarias no formalizadas. Como tal, y como ejem-
plo, puede conceptuarse el caso de la toma de posicién politica personal del Rey
contra el golpe de estado en la noche del 23 y 24 de febrero de 1981 que tenfa
secuestrado al Gobierno que constitucionalmente debfa haber refrendado su per-
sonal actuacidn. Se trata de situaciones no formalizadas en que hay que adoptar
«medidas» o tomar decisiones aunque no se ajusten, aparentemente, a la legali-
dad’, pero que quedarian legitimadas por la emergencia o el cardcter extraordina-
rio de la situacién y por el hecho de no implicar «suspensién» alguna de derechos,

5 El discurso del Rey en la madrugada del 24, sin conocimiento ni respaldo formal del gobierno, o la
convocatoria el mismo dfa de la Comisién de Subsecretarios como un remedo de Gobierno, pueden ser mues-
tras de situaciones de excepcion sin formalizacion de «estado» alguno.
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sino delimitacién o restriccién de los mismos conformada por las circunstancias.
En Francia, con motivo de las primeras medidas adoptadas por el Gobierno contra
la pandemia en marzo de 2020 ¢/ Conseil d'Etat® en su informe al Gobierno recordé
la «emergencia» como titulo de legitimacién para adoptar determinadas medidas
—sin necesidad de invocar cualquier otro— en relacién con las restricciones a la
libre circulacién de las personas. En su Arrér Heyries en 1918, seguido sin desmayo
en ulteriores decisiones, lo que se invoca es la llamada teorfa de las circunstancias
excepcionales que lo que subraya son las circunstancias y no las medidas a tomar
en un sistema constitucional en el que no se formalizan estados —y menos el de
excepcién— sino en que se permite al Presidente tomar determinadas medidas en
concretas situaciones; no cabe, pues, en el vecino pafs confusién de las circunstan-
cias excepcionales con ningtin estado formalizado.

C) Los limites y gavantias que deben rodear el «derecho de excepcion»

Las primeras garantias en el orden temporal son politicas, pero no son las
Gnicas. En el estado de alarma el Gobierno es libre para decretarlo siempre que se
den las circunstancias naturales previstas en la LOAES, pero solo puede hacerlo
por quince dias. Su prérroga, en cambio, precisa de la autorizacién del Congreso;
prérroga de la que no se dice la duracién a diferencia de lo que ocurre con el
estado de excepcién o de sitio, de lo que puede deducirse que no se ha querido
poner limite temporal a la prérroga. El Gobierno no podria decretar unilateral-
mente el primer estado de alarma por mas de 15 dfas, pero la prérroga, que ya no
corresponde al Gobierno solo, al necesitar previa autorizacién, no tiene plazo;
precisamente porque ya es el Congreso el que lo autoriza y porque no se trata de
suspender derechos, sino de fijar sus limites en situaciones naturales extraordina-
rias que, por si mismas, limitan los derechos.

Al margen de ese control politico estdn las garantias constitucionales por el
control del Tribunal Constitucional, con el obligado margen de deferencia hacia
el Ejecutivo y el Congreso, sobre si concurren las circunstancias para decretar la
alarma y sobre la adecuacién y proporcionalidad de las medidas adoptadas de
limitacién y restriccién de derechos. Por su parte cabe el control judicial de la
aplicacién prictica de las medidas en los casos concretos que afecten a los ciuda-
danos de forma individual o colectiva. Una eventual desproporcién en las medi-
das determinaria que las mismas se consideren inconstitucionales o violadoras de
derechos, pero nunca constitutivas de «suspension».

En el estado de excepcidn la garantia politica frente la «suspensiéon» de deter-

minadas garantias o derechos radica en la previa autorizacién del Congreso, por
simple mayoria, que habilita al Gobierno para declarar tal estado de excepcién

6 Avis du Conseil d’Ftat n.° 399873 rendu par sa commission permanente le 18 mars 2020 sur le pro-
jet de loi d’urgence pour faire face a 'epidemie de Covid-19, donde retoma la teoria de las circunstancias
excepcionales que el propio Conseil d’Etat configuré en su arret Conseil d’Etat, Heyriés de 28 juin 1918.
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cuando se dan las circunstancias que lo permiten y que la tradicién constitucional
ha acufiado vinculdndola con el orden publico. Para su prérroga, de nuevo hard
falta, la autorizacién por simple mayoria, pero aqui, con el limite temporal mdximo
de 30 dfas que la Constitucidn, a diferencia de la alarma, s{ se ha preocupado por
establecer para un estado que entrafia «suspensién» de derechos, a diferencia de
nuevo con la alarma. El limite mdximo de 30 dias es para la prérroga, pudiendo
suscitar dudas si puede haber mds de una prérroga, aunque en ningdn caso exce-
derfan tampoco de 30 dias, lo que significa que cada 30 dias serd siempre el Con-
greso quien deba dar la autorizacién y el gobierno pedirla.

También aqu{ cabe el control por el Tribunal Constitucional sobre si concu-
rren las razones para el estado de excepcién y sobre la adecuacién y proporciona-
lidad de las medidas. De nuevo los tribunales ordinarios podrian en teorfa
controlar, pero con enorme dificultad por la idea de suspensién misma, los actos
de aplicacién concreta de las medidas que afecten a los ciudadanos de forma indi-
vidual o colectiva en la medida que se ajusten o no al Decreto del estado de excep-
cién si estableciera detalles de ejecucién.

En el estado de sitio la garantia politica reside en que la capacidad para
declararlo reside en la mayorfa absoluta del Congreso a peticién del Gobierno.
Por otra parte la duracién no se limita en la Constitucién sino que queda entre-
gada su fijacién al Congreso de los Diputados.

De nuevo el Tribunal constitucional y los tribunales ordinarios tienen las
mismas competencias de control explicadas para el estado de excepcion.

En todo caso desde el punto de vista material la primera garantia en todos
los casos estd en la determinacién de las causas que motivan la declaracién respec-
tiva de cada estado: solo cabe declarar cada estado por las causas previstas para
cada uno de ellos.

CARLOS GARRIDO LOPEZ

La convivencia colectiva puede ser alterada por acontecimientos extraordina-
rios que exigen la adopcién de medidas de excepcién. Durante la monarquia
absoluta, el principe no precisaba de atribuciones especiales para activar esas
medidas porque la concentracién del poder no era una respuesta a la excepcion,
sino la regla. Tras las revoluciones liberales, el constitucionalismo pretendi6
someter el ejercicio del poder a la razén y refundar el Estado sobre bases norma-
tivas. Las primeras emergencias obligaron, sin embargo, al Estado de derecho a
admitir en sus entrafias el poder de excepcién. En los paises anglosajones, dicho
poder se ha ejercido desde entonces fundamentalmente ad hoc mediante la ley
marcial, las exoneraciones parlamentarias ex post facto y las leyes de plenos pode-
res. En el continente europeo, también varios paises ignoraron normativamente
la excepcidn, lo que condujo asimismo a la aprobacién de leyes de indemnidad o
al otorgamiento de poderes plenos. Y con idéntico objeto se acogi6 la doctrina
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del estado de necesidad (Staatsnotrecht), desarrollada entre otros por Thering, Jelli-
nek y Kohler, con el propésito de liberar al Estado, en situaciones excepcionales,
de las ataduras que limitan su accién.

Otros paises europeos incorporaron a sus ordenamientos juridicos un marco
habilitador de las medidas a adoptar. Surgid asi el modelo de estado excepcional
caracterizado por concentrar el poder sin renunciar a la fuerza normalizadora del
derecho y cuyo objetivo es superar las emergencias protegiéndose de s{ mismo. En
el modelo de estado excepcional, se autoriza la accién, pero taxativamente y sin
alterar el principio de responsabilidad. El constituyente o el legislador identifican
los tipos de emergencias, determinan la competencia para apreciar su concurren-
cia, enumeran el elenco de medidas a adoptar y subrayan su cardcter limitado. Y
conforme a ese estricto plan normativo, se enfrentan las emergencias, se actta
durante ellas y se liquidan sus consecuencias tras el retorno a la normalidad.

Desde una perspectiva critica, se ha sostenido que el modelo de estado excep-
cional es la forma juridica de lo que no puede adoptar forma juridica, porque lo
que el derecho regula es algo esencialmente externo a él. «Si lo propio del estado
de excepcién —ha subrayado Agamben— es la suspensién (total o parcial) del
ordenamiento juridico, ;como puede tal suspension estar comprendida en el
orden legal?» (Cfr. Estado de excepcion, Buenos Aires, 2005, p. 59). Para otra doc-
trina, sin embargo, la paradoja no existe, porque el estado excepcional no es un
derecho al margen del derecho dado que la suspensién que prevé no es completa
y estd definida por el propio derecho, que habilita un marco juridico que susti-
tuye a otro conforme a una norma superior. Comparto esta segunda tesis, pero es
preciso reconocer que la excepcidn es refractaria al derecho y, cuando concurre,
poco encaja en el marco normativo con el que se quiso enfrentar.

La excepcién es inaprensible e imprevisible, por lo que la regulacién de las
emergencias no puede realizarse sino genéricamente. De ahf la inoperancia de las
tipificaciones taxativas de los supuestos de crisis que la excepcién suele desbordar
y, a la postre, el recurso a enumeraciones abiertas y férmulas de habilitacién
general. En el modelo de estado excepcional, la capacidad para regular las dero-
gaciones del derecho ordinario resulta también muy limitada y, cuando la excep-
cién irrumpe, los poderes publicos se ven forzados a adoptar medidas sin respaldo
suficiente. Ello condujo, en Francia, a la elaboracién de la doctrina jurispruden-
cial de las circunstancias excepcionales dirigida a avalarlas; y en Suiza, a la justi-
ficacién de las actuaciones contra legem y a la consideracién por el Consejo Federal
de que la previsién de las medidas extraordinarias es una tarea «inutile et pas sans
risque» , porque, estén o no previstas, su admisién dependerd de su necesidad y del
criterio del intérprete que juzgue a posteriori su adecuacion constitucional. En este
modelo, el control jurisdiccional de las decisiones excepcionales debe ser posible,
pero su alcance es muy relativo. La justicia no reduce la «plusvalia politica adi-
cional» de la decision del titular del poder de excepcién sobre la que Schmitt teo-
riz6 y normalmente llega a tarde. El control jurisdiccional de los presupuestos de
la emergencia y de las medidas adoptadas se sustenta sobre habilitaciones
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generales y conceptos juridicos indeterminados. Y pese al cardcter objetivado de
la interpretacién que la justicia quiera llevar a cabo, es imposible obviar los cri-
terios de oportunidad que esa interpretaciéon encierra y que suelen conducir a la
autolimitacién de los jueces o a la desautorizacién del Estado. La activacién del
derecho excepcional es una grave decisién politica y sus condiciones de realiza-
cién son extraordinarias. Debido a ello, la respuesta a la excepcién desborda su
regulacién. Y, en no pocas ocasiones, sélo la interpretacién conforme y el juicio
sobre la concurrencia de los principios de necesidad y proporcionalidad salvan el
problema de su legitimidad constitucional y permiten seguir considerdndolo
como derecho. De ahi la responsabilidad que asume el intérprete, su obligado
self-restraint y el dilema que enfrenta. Un dilema que en la STC 148/2021, 14 de
julio, se ha saldado con la desautorizacién del Estado.

MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA

Es sabido que hay ordenamientos constitucionales que no contemplan el dere-
cho de excepcion, trasladando la respuesta a las eventuales crisis que se presenten al
ambito de lo fictico, como ocurre en el Reino Unido; otros, con textos constitucio-
nales formalizados, como los de Bélgica y Luxemburgo, omiten cualquier referencia
a las situaciones excepcionales: en el primer caso se prohibe la suspensién de todo o
parte de la Constitucién (articulo 187) y en el segundo se dispone que ninguna dis-
posicién de la Constitucién puede ser suspendida (articulo 113).

En los sistemas constitucionales de indole presidencialista se suelen atribuir
poderes excepcionales al Jefe del Estado, como ocurre en el articulo 16 de la
Constitucion francesa, «cuando las instituciones de la Republica, la independen-
cia de la Nacidn, la integridad de su territorio o el cumplimiento de sus compro-
misos internacionales estén amenazados de manera grave o inmediata y el
funcionamiento regular de los poderes pablicos constitucionales esté interrum-
pido». En tales circunstancias, el Presidente de la Reptblica tomard las medidas
que las mismas requieran, previa consulta con el Primer Ministro, los Presidentes
de las Cdmaras y el Consejo Constitucional y por un tiempo de 30 dfas, transcu-
rrido el cual cabe acudir al propio Consejo a efectos de que resuelva si se siguen
cumpliendo las condiciones justificativas de las medidas adoptadas.

Como es conocido, los ordenamientos de, entre otros Estados, Espafia, Ale-
mania, Paises Bajos o Portugal han optado por, en mayor o menor medida,
detallar los presupuestos de las situaciones excepcionales y los instrumentos
juridicos con los que pretenden hacerles frente y esta tercera opcién nos parece
la mds adecuada para evitar, en la conocida expresién de Jellinek, la fuerza nor-
mativa de lo fdctico, aunque, como es obvio, la delimitacién de las situaciones
que justifican la declaracién de un estado de excepcién serd necesariamente
genérica y las medidas a adoptar tampoco serdn del todo precisas. A pesar de las
dificultades, y en contra de las tesis de Agamben, no nos encontramos ante una
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articulacién paraddjica —la suspension total o parcial del ordenamiento pre-
vista por el propio ordenamiento—, sino ante el intento, mds o menos logrado,
de que el Derecho siga presente en las situaciones excepcionales.

Y, por lo que a nosotros respecta, el sistema constitucional espafiol ha tra-
tado de que el Derecho de excepcién siga siendo Derecho articulando en la propia
Constitucién (CE) algunos limites orgdnicos y procedimentales e imponiendo
varias exigencias; asi, el articulo 116 fija quién puede declarar cada uno de los tres
estados excepcionales —el Gobierno el estado de alarma; el Gobierno, previa
autorizacién del Congreso, el de excepcién, y el Congreso, por mayoria absoluta,
el de sitio—; se concreta la duracién inicial del estado de alarma (mdximo de
quince dfas) y la total del estado de excepcion (no mds de treinta dfas, prorroga-
bles por otro plazo igual); se prohibe la disolucién del Congreso mientras estén
declarados algunos de los estados citados; se mantiene el principio de responsabi-
lidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos en la Constitucién y en las leyes
y se prohibe el inicio de una reforma constitucional durante la vigencia de estos
estados (articulo 169). Por su parte, el articulo 55.1 CE precisa qué derechos fun-
damentales pueden ser objeto de suspensién en los estados de excepcién y sitio.

Se podrian afinar algo mds los limites y garantias previstos, primero, en la
Constitucién, concretando, por ejemplo, la duracién de las prérrogas del estado
de alarma, regulando un control de constitucionalidad especifico de las declara-
ciones de los estados excepcionales o acotando mds los derechos susceptibles de
suspension; en segundo lugar, también cabria precisar mds en la Ley Orgénica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio, eliminando,
como veremos, algunos de los supuestos que justifican la declaracién del estado
de alarma o definiendo mejor las medidas que se pueden adoptar.

En suma, y en conjunto, la articulacién del Derecho de excepcién prevista
por la Constitucién hace més de 40 afios responde a la idea de Derecho, de limi-
tacién del poder, pero las propias transformaciones del Estado espafiol, singular-
mente su descentralizacidn, asi como los cambios sociales, econémicos y politicos
inherentes a la «sociedad del riesgo global», en la afortunada expresién de Ulrich
Beck, bien podrian aconsejar una reflexién sobre si estamos ante la mejor res-
puesta posible a las situaciones excepcionales del siglo xXI.

2. Parece claro que tal derecho de excepcion puede limitar ciertos derechos cen qué
medida considera que podria también imponer deberes? En ambos casos, ;qué
papel considera que desempeiian el contenido esencial de los derechos y el principio

de proporcionalidad?
MANUEL ARAGON REYES

El Derecho de excepcién puede limitar, e incluso en ciertos casos suspender,
derechos. También, a mi juicio, imponer deberes a los ciudadanos, es decir, deberes
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en sentido propio, que es algo bien distinto de las restricciones a su libertad que se
derivan, obviamente, de toda limitacién o suspensién de derechos. Estas restriccio-
nes podrian quizds entenderse, impropiamente, como deberes negativos (en cuanto
que impiden la realizacién de determinadas conductas), pero ello, al menos concep-
tualmente, debe diferenciarse de lo que constituye un auténtico deber: obligacién,
positiva, de realizar una determinada conducta, que se impone frente al principio
general de libertad de no hacerlo. Asf, serfan auténticos deberes los de prestacién
personal (de servicios de ayuda, asistencia, o cualquier otra modalidad, incluido el
que pudiera prestarse a través de las armas).

Por lo que se refiere a la limitacién de derechos, me parece claro que en el
Derecho de excepcion (y en Derecho de la normalidad, en el que también pueden
limitarse derechos) ha de regir, ademds del respeto al contenido esencial de los
derechos, el principio de proporcionalidad (dos nociones que, a mi juicio, no
deben confundirse, pues la segunda no sustituye, sino que se afiade, a la primera),
mds alin, que ello rige en el Derecho de excepcién estd claro en cuanto que la pro-
pia LO 4/1981 dispone en su art. 1.1 que «las medidas a adoptar en los estados
de alarma, excepcién y sitio serdn todo caso las estrictamente indispensables para
asegurar el restablecimiento de la normalidad».

Dicho ello, estimo que el principio de proporcionalidad es vilido para las
concretas medidas de limitacién de derechos, pero no para el control del supuesto
de hecho que habilita la adopcién de esas medidas, esto es, para la puesta en mar-
cha del Derecho de excepcién, que, como el Tribunal Constitucional aprecid,
correctamente, al enjuiciar la utilizacién del art. 155 CE en el caso de Cataluiia,
ese control del presupuesto habilitante ha de limitarse al principio de adecuacién,
verificable a través de un juicio de razonabilidad. En cuanto a la suspensién de
derechos, ya no cabe apelar al contenido esencial, simplemente porque el derecho
se ha suspendido, pero si al principio de proporcionalidad, precisamente para
controlar la validez de tal medida concreta de suspension.

RAUL CANOSA USERA

No sélo puede limitar derechos sino incluso suspenderlos, porque el derecho
de excepcién implica siempre o una suspensiéon de derechos que no contempla el
derecho de la normalidad o limitaciones que tampoco contempla. Y no siempre
es fdcil, como han puesto de relieve los acontecimientos vividos en estos tltimos
tiempos distinguir entre suspensién y limitacién de derechos. Acaso fuera 1til
diferenciar entre afectaciones de los derechos contemplados en la legislacién de la
normalidad y por lo tanto permanentes (aunque su aplicacién fuera episédica), y
afectaciones (limitaciones sobrevenidas o suspensiones) propias del derecho de
excepcién y por ello de validez temporal.

Y como los deberes son con frecuencia el reverso de los derechos, también el
derecho de excepcién puede imponer temporalmente deberes, y lo hace sin duda
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estableciendo frecuentemente deberes de no hacer lo que nuestros derechos nos
permiten hacer. Tanto éstos como las limitaciones reducen el espacio de libertad
de las personas, y su legitimidad tiene que someterse al principio de proporcio-
nalidad que, sin embargo, ya la propia Constitucién esboza y desarrolla en su caso
la legislacién que completa el sistema de fuentes del derecho de excepcién.

Es obvio que cuando la Constitucién contempla la suspensién hay un juicio
liminar por su parte, autorizando una ablacién total de uno o varios derechos cons-
titucionales que no van a poder ejercerse durante la vigencia del estado de excep-
cién. Y al perder vigencia el derecho fundamental y no poder ejercerse, la mencién
de contenido esencial pierde paralelamente sentido pues temporalmente el derecho
«no existe». Podrfamos hablar en este supuesto de una ruptura consentida por la
propia Constitucién. Cosa distinta sucede si hablamos de limitaciones, pues enton-
ces s{ debe hacerse un juicio de proporcionalidad, s6lo que éste tiene lugar en el
marco del derecho de emergencia y en consecuencia con un panorama normativo y
fdctico distinto del propio de la normalidad. En estas circunstancias, la justificacién
de la limitacién es mds fuerte. Y con este juicio de proporcionalidad se trata de saber
si estd justificada la afectacién del derecho para recuperar la normalidad cuanto
antes, pues esta recuperacion es siempre el fin tltimo del sacrificio que se impone a
los derechos cuando se les limita durante la vigencia del derecho de emergencia.

Cabrfa preguntarse si el limite de los limites, es decir, el contenido esencial
de los derechos juega igual cuando estamos ante un estado de alarma (el dnico
supuesto del derecho de excepcién espafiol sin suspensién de derechos). No me
cabe duda de que en este supuesto sigue incidiendo el limite del contenido esen-
cial, mezcldndose entonces un elemento propio del derecho de la normalidad —el
contenido esencial— con la vigencia de una modalidad del derecho de emergen-
cia, justamente porque la alarma no conlleva suspensién de derechos. Continua
entonces operando la garantia del contenido esencial, si bien condicionada por las
exigencias derivadas de la situacién que justifica la declaracién.

ANA CARMONA CONTRERAS

De la lectura combinada de los articulos 116 y 55.1 de la Constitucién se
deriva la existencia de un régimen diferenciado de restriccién de derechos funda-
mentales dependiendo del estado excepcional llamado a activarse. Atendiendo al
contenido de los preceptos referidos, como ya se ha indicado en el apartado pre-
cedente, en el caso de la alarma no cabe en modo alguno la suspensién de dere-
chos, sino tan solo introducir restricciones o limites. Por el contrario, en los otros
dos supuestos de emergencia (excepcién y sitio), el articulo 55.1 CE establece
expresamente los derechos que, llegado el caso, si son susceptibles de suspensién.
Por lo que atafie a los deberes constitucionales nada se establece, ni por parte de
la Norma Suprema ni tampoco, como no podia ser de otra forma dado el silencio
de aquélla, en la LO 4/1981. Cuestién diversa y que discurre en un plano juridico
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diferente es la relativa a la imposicién de obligaciones como consecuencia de la
declaracién de cualquiera de los estados excepcionales, en cuyo caso, la normativa
legal de desarrollo constitucional ha previsto un nutrido y variado catdlogo.

En relacién con el papel desempefiado por el contenido esencial en la dialéc-
tica limitacién-suspensién de derechos fundamentales, ha de recordarse que esta
garantia objetiva vincula y tiene como destinatario inmediato al legislador, mos-
trdindose como un limite infranqueable para su accién. En efecto, dicho conte-
nido, segin reza el articulo 53.1 CE, debe ser respetado «en todo caso» por la ley,
tanto cuando desarrolla un derecho fundamental (si es orgdnica) como cuando
regula su ejercicio (en el caso de que sea ordinaria). La cuestién a dilucidar es si
en el contexto de la excepcion declarada el que se afirma como «limite de los
limites» sigue estando o no vigente. En este sentido, estimamos que lo mds per-
tinente es concentrarse en la conexién necesaria que se entabla entre la suspensién
de un derecho fundamental y su afectacién, entendida como incidencia reductiva
de su contenido esencial. Al hilo de tal planteamiento, inicamente en el marco
del estado de excepcidn o del de sitio es admisible en términos constitucionales
activar una normativa que proceda a alterar los elementos nucleares de los dere-
chos concernidos, llegando incluso hasta el punto de hacerlos irreconocibles.
Sobre la base de tan incisivo modus operandi, las restricciones previstas traen
consigo la desnaturalizacién de tales derechos, pudiendo despojarlos de sus sefias
bésicas de identidad, esto es, de su contenido esencial. En todo caso, la regulacién
que de los derechos susceptibles de suspensién lleva a cabo la LO 4/1981 pone de
manifiesto la existencia de una serie de garantias minimas aplicables a los mismos
también durante la vigencia de los estados de excepcién vy sitio, por lo que la afec-
tacién del contenido esencial no conduce a su completa supresién. Un panorama
muy diverso se constata, por su parte, en relacién con la limitacién de derechos
estando vigente el estado de alarma, puesto que en éste la garantia del contenido
esencial se ha de mantener incélume, sin que los decretos que lo declaran o pro-
rrogan puedan desconocerlo. La previsién de restricciones ha de mantenerse, as{
pues, dentro los limites establecidos especificamente para dicho estado por la LO
4/9181. En tal supuesto, la locucién «en todo caso» que acompafia a la tarea
legislativa no experimenta ninguna alteracién.

Por lo que respecta al principio de proporcionalidad, nos hallamos ante un
canon hermenéutico que se aplica a las restricciones previstas, exigiendo que éstas
persigan un fin legitimo (sic. recuperar la normalidad gravemente alterada) y,
asimismo, cuenten con una motivacién que justifique la intervencién realizada.
Entre ambos vectores se establece una insoslayable relacién de conexién causal o
de sentido, de tal manera que la restriccién decretada debe mostrarse idénea con
respecto a la situacién que anida en su base. Asimismo, teniendo en cuenta la
proporcionalidad en un sentido estricto, las limitaciones deben respetar el prin-
cipio de intervencién minima. Estas exigencias inherentes a la proporcionalidad
(el denominado «triple test») aparecen recogidas expresamente por la Ley Orga-
nica 4/1981, cuyo articulo 1.2 dispone lo siguiente: «Las medidas a adoptar en
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los estados de alarma, excepcidn y sitio, asi como la duracién de los mismos, serdn
en cualquier caso las estrictamente indispensables para asegurar el restableci-
miento de la normalidad. Su aplicacién se realizard en forma proporcionada a las
circunstancias». Asi pues, la declaracién de cualquiera de los estados excepciona-
les habra der respetar, dentro de su dmbito de accién correspondiente, los requi-
sitos aludidos.

PEDRO CRUZ VILLALON

Son estas dos cuestiones que conviene tratar separadamente. Por lo que hace
a la primera, la posibilidad de que las situaciones de crisis exijan la imposicién de
deberes a los particulares, se entiende deberes adicionales a los que se exigen en
situacién de normalidad: En linea de principio, no hay dificultad alguna en que
la ley imponga determinados deberes especificos en las situaciones que contem-
plamos. Siempre, claro es, que esos deberes no se traduzcan en vulneraciones de
derechos fundamentales. Con lo cual volvemos al punto de partida. En definitiva,
se trata de una cuestién que ha de ser analizada en términos de derechos funda-
mentales. Por poner un ejemplo muy claro, una eventual obligacién de vacunarse
ha de ser respondida en tanto que cuestién de derechos y libertades, sin que sea
ésta la ocasién de entrar en esta especifica materia. Y as{ en el caso de tantos otros
deberes que en este contexto se nos puedan venir a la cabeza. Pero es sin duda
cierto: Con independencia de su raiz iusfundamental, la experiencia vivida nos ha
puesto en la tesitura de acatar nuevas y auténticamente inéditas obligaciones, lo
que justifica plenamente el que nos preguntemos por la cuestién de su legitimi-
dad. En fin, de pronto nos hemos vuelto mucho més conscientes de la trascenden-
cia del principio general de libertad, lo cual no es enteramente negativo.

Pasando ya a la segunda pregunta, la relativa al papel respectivo en esta
materia tanto del contenido esencial de los derechos y libertades como del prin-
cipio de proporcionalidad, de nuevo son dos cuestiones que conviene tratar sepa-
radamente. No hay mucho que las una, en términos conceptuales. Les une el
hecho de que a veces aparezcan mencionadas de forma conjunta en el contexto de
las limitaciones legitimas de los derechos fundamentales, as{ por ejemplo, en el
articulo 52.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, junto con el prin-
cipio de legalidad. No es el caso, como sabemos, de nuestra vieja Constitucion.
También les ha venido a unir la relacién dialéctica en la que ocasionalmente se les
ha situado, de tal manera que el principio de proporcionalidad podria desplazar
o0 hacer menos urgente la nocién de contenido esencial, un planteamiento que no
me entusiasma. En este sentido hay que tener claro de qué se habla cuando se
habla tanto de proporcionalidad como de contenido esencial.

Y es que, como de sobra sabemos, contenido esencial es ante todo una
forma de hablar. Se trata, por asi decir, de una categoria comunicativa, en el
sentido de que presupone que tenemos una nocién compartida de lo que, por
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ejemplo, libertad de expresién supone. Y es sélo a partir de esa nocién compar-
tida como el juez constitucional puede desarrollar un razonamiento susceptible
de ser bdsicamente seguido por la comunidad a la que va dirigido. As{i enten-
dida, la nocién de contenido esencial no es disponible: En particular, no es dis-
ponible en el marco de las limitaciones y suspensiones de derechos usuales en
el derecho de excepcidn.

Sobre el principio de proporcionalidad, con el contenido complejo que lo
caracteriza hoy dia, no es necesario a estas alturas decir gran cosa. Pero si me
parece necesario precisar algo. La proporcionalidad es un mandato de conducta y
un canon de control: Un mandato de conducta que afecta tanto a los particulares
como a las autoridades publicas, y un canon de control que afecta esencialmente
al juez, en su caso al juez constitucional. Como herramienta de control, la propor-
cionalidad convierte de nuevo al juez en el portavoz de un idem sentire de la colec-
tividad a partir Gnicamente de lo cual cabe desarrollar un discurso compartido
sobre lo razonablemente exigible en cada circunstancia, en particular en las
extraordinarias. Con la diferencia de que en el caso del contenido esencial la pre-
comprensién compartida que el juez busca trasladar se proyecta sobre institutos
individualizados de nuestras reglas de convivencia, en tanto que en el caso de la
proporcionalidad es el propio modo de razonar el que aspira a ser compartido por
la colectividad.

Dicho esto, sélo afiadiré lo siguiente. No me parece discutible que la catego-
rfa de la suspensién de derechos y libertades que la Constitucién contempla no
puede prescindir de la nocién hoy comianmente admitida de contenido esencial.
Expresado de otro modo, la suspensién no es Gnicamente una categorfa formal,
declarativa si se quiere, expresada en el acto de proclamar suspendido un derecho
o libertad. La suspensién hace alusién a una forma especifica en la que queda
eventualmente situada la vigencia de un derecho o libertad, con independencia
de que se haya proclamado formalmente el estado de vigencia de ese derecho.

En otros términos aun, el estado de suspensién de un derecho es la cara nega-
tiva del contenido esencial del derecho. Y del mismo modo que el contenido
esencial parte de una nocién compartida acerca de la identidad de un derecho o
libertad, de lo que ese derecho esencialmente es, asi también la suspensién de un
derecho o libertad parte de una nocién compartida acerca de lo que ese derecho o
libertad de entrada excluye, de lo que no es. En mi criterio, y como primera con-
clusidn, el elemento de nocidn compartida es clave también a la hora de analizar una
situacion en términos de suspensién de un derecho.

A estos efectos, se plantearfa la tarea de introducir aun la categoria de cone-
xidn de sentido, en este caso referida a la nocién de suspensién. En los siguientes
términos: La conexién de sentido que corresponde o en la que se sitda un deter-
minado régimen temporal de un derecho o libertad puede ser determinante a la
hora de pronunciarse sobre la identidad o calificacién de ese régimen temporal,
ya sea como restriccién o como suspensién del derecho. Esto es asi porque esa
conexién de sentido puede repercutir intensamente, llegado el caso, en la nocién
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compartida, imperante, acerca de cudndo se puede entender suspendido o no un
determinado derecho o una determinada libertad.

Para ser mds concreto, la nocién de suspensién de derechos con la que esta-
mos familiarizados, con la que nos reconocemos, es esencialmente politica, en el sen-
tido de que es una nocién que resulta inseparable de la organizacién de la
convivencia a nivel de la comunidad politica. Esto hace que nuestra representa-
cién de la nocién de suspension de derechos y libertades estd unida a un determi-
nado estadio de fractura politica o social. Es en este sentido en el que me refiero
a la conexién de sentido de la suspensién de un derecho o libertad. Por contraste,
la conexién de sentido es diferente cuando se trata de normas de conductas que se
imponen a la comunidad, y son asi asumidas por ésta, como otros tantos instru-
mentos de respuesta a amenazas a la subsistencia de la comunidad como tal, casi
en su condicién de especie animal (asf, inmunidad e rebaiio). Es de este modo
como medidas que en otro contexto no podrian analizarse sino en términos de
suspension de derechos, en la situacién a la que me acabo de referir pueden no
merecer tal calificativo. También va de suyo que esta conexién de sentido se tra-
duce en un excepcional grado de aceptacién en términos colectivos, lo que se
expresa en primer lugar en el grado de consenso con el que estas medidas son
adoptadas.

Volviendo ya al principio de proporcionalidad, no cabe sino subrayar su fun-
ci6én de primer orden en las situaciones que contemplamos. En concreto, tratdn-
dose de medidas que se traducen en la restriccién o incluso de suspensién de
derechos y libertades es ante todo el momento del juicio de necesidad de cada
actuacion concreta el que adquiere el cardcter de regla de oro en la actuacién de
las autoridades publicas. Es en particular en situaciones de restriccién de los dere-
chos, por definicién mds flexibles que las de suspensidn, donde se impone el
estricto seguimiento del principio de necesidad.

En otros términos, en un estado de alarma como el nuestro, en el que el
poder puablico ha de detenerse en el umbral de la suspensién, el tratamiento por
éste de unos derechos y libertades que previamente ha sometido a condiciona-
mientos particularmente intensos ha de asumir la proporcionalidad como el man-
dato mds urgente. Esto a su vez tiene repercusién en el grado del control judicial
de estas restricciones de derechos. Cabria sostener que el margen de discreciona-
lidad del que normalmente disponen las autoridades administrativas en la ges-
tién de la proporcionalidad estd llamado a estrecharse perceptiblemente en las
situaciones que nos ocupan.

TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO

En el estado de alarma no se suspenden sino que se «limitan» los derechos;
es decir se respetan integramente dentro de sus limites naturales adaptados a las
circunstancias que son la causa de que se declare el estado de alarma.
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Desde luego cabe imponer deberes. La Constitucién ya prevé tal posibilidad
en el articulo 31.3 cuando dispone que «sélo podrdn establecerse prestaciones
personales o patrimoniales de cardcter puiblico con arreglo a la ley». Ningan
momento mas adecuado para ello que el del estado de alarma en que hechos natu-
rales o accidentes técnicos justifican la imposicién de deberes positivos para que
todos los miembros de la comunidad contribuyan al esfuerzo colectivo de reme-
diar distintos desastres.

Otra cosa son los estados de excepcién o de sitio. En una democracia «no
militante» la suspensién de derechos por razones de orden publico en sentido
estricto es bien comprensible; pero en cambio no lo es tanto, y en principio, la
imposicién de una colaboracién activa en el mantenimiento del orden con con-
ductas positivas a quienes sin participar en modo alguno, ni directa, ni indirec-
tamente en la alteracién del orden publico, podria simpatizar con las razones de
fondo de quienes alteran el orden publico aunque no con la alteracién misma.

El principio de proporcionalidad desempefia siempre un papel fundamental.
Sin duda mayor que el que corresponde al «contenido esencial» de los derechos,
dado que dicho supuesto «contenido esencial» no puede ser concebido como un
ntcleo inexpugnable; y no puede serlo porque cada derecho, en su relacién con
otros, se adapta y modula para reconfigurarse y, en ese proceso, en ocasiones des-
aparece. Es en esa articulacién donde juega un papel fundamental el principio de
proporcionalidad; el contenido esencial acaba siendo un principio de médxima
conservacion de los derechos, mientras ello sea posible, en su conflicto con los
demds derechos. Pero en ocasiones, aun tratando de conservar algo de unos u
otros, puede ser que alguno o desaparezca, o tenga, incluso, que ser sacrificado. Es
ahi donde el principio de proporcionalidad es el determinante para establecer qué
queda de la «esencia» de cada derecho en su interaccién con otros derechos o bie-
nes constitucionales. Por ejemplo, el derecho a informar de hechos verdaderos
puede ser sacrificado cuando lesione la intimidad: el llamado «derecho al olvido»
es la negacién en determinados supuestos del derecho a la informacién que desa-
parece sin quedar protegido por una «esencia» inexpugnable.

CARLOS GARRIDO LOPEZ

La declaracién de un estado excepcional habilita la concentracién del poder, la
imposicién extraordinaria de deberes y la restriccién, e incluso la suspensién, del
ejercicio de ciertos derechos y libertades. La Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de
los estados de alarma, excepcién y sitio (LOAES) refuerza la accién extraordinaria
del poder y el mando dnico en las situaciones excepcionales. Declarado un estado
critico, las autoridades de los territorios afectados, los miembros de los cuerpos
de policia de las comunidades aut6nomas y de las corporaciones locales y los
demds funcionarios y trabajadores piblicos quedan «bajo las 6rdenes directas de
la autoridad competente» en cuanto sea necesario para la proteccién de personas,
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bienes y lugares, quien puede imponerles servicios extraordinarios (arts. 9 y 28
LOAES). Como el articulo 30.4 CE prevé y la LOAES regula, durante los estados
excepcionales la autoridad gubernativa también puede imponer deberes y presta-
ciones adicionales a los ciudadanos: todos los que la legislacién ordinaria de nece-
sidad permite y los que derivan de los apoderamientos especiales que autorice
expresamente la declaracién del estado, como la prictica de requisas temporales,
las limitaciones al uso de servicios y al consumo de productos de primera necesi-
dad, la imposicién de prestaciones obligatorias, el abastecimiento forzoso de los
mercados, el control de los transportes, la intervencién y ocupacién de industrias,
talleres, explotaciones o locales privados, la suspension temporal de sus activida-
des o la intervencién de empresas y servicios y la movilizacién de su personal
(arts. 11, 12, 19 y 26 LOAES, entre otros).

La declaracién de un estado excepcional puede también incidir en el estatuto
ordinario de algunos derechos, limitdndolos en caso de estado de alarma o sus-
pendiéndolos en caso de estado de excepcién o de sitio. En teorfa, la distincién
entre la limitacién y la suspensién de derechos es posible. La suspensién de dere-
chos supondrfa una modificacién sustancial en su vigencia, en las condiciones de
su ejercicio y en sus garantias normativas y procesales. La declaracion excepcional
que los suspendiera dejarfa sin efecto parcial o totalmente la obligatoriedad juri-
dica de los derechos suspendidos. Y establecerfa un régimen juridico distinto que
podria afectar a su contenido esencial, esto es, al conjunto de facultades juridicas
que los hacen recognoscibles como derechos. La limitacién de derechos, en cam-
bio, no priva a las libertades de la garantia de su contenido esencial; un contenido
que puede verse afectado por la declaracién, pero no hasta el punto de provocar
su desaparicién temporal —total o parcial— como sucederia con la suspension.
La limitacién incide sobre el haz de facultades de los derechos afectados y puede
llegar a la negacién transitoria de su ejercicio a sus titulares. Sin embargo, las
garantias normativas de los derechos siguen intactas y los excesos pueden ser con-
trolados judicialmente porque su régimen juridico no ha sido ni desplazado ni
suspendido. La limitacién es una constriccién intensa y con excepciones en el
ejercicio del derecho, pero no en su regulacién: de ahi que quepa impetrar su
tutela y verificar la proporcionalidad de la afeccién. La puesta en préictica del
derecho de excepcién ha evidenciado, no obstante, la tenue linea existente entre
ambas categorfas y la extraordinaria importancia que en la aplicacién de este
derecho desempefian los principios de necesidad y proporcionalidad para delimi-
tar su alcance y salvar la legitimidad de las medidas restrictivas o suspensivas.

Previstas o no las derogaciones y medidas excepcionales, su adopcién ante una
situacién critica acaba rigiéndose y legitimdndose por dichos principios, especial-
mente por el de proporcionalidad, cuya funcién reside en su capacidad para conci-
liar intereses contrapuestos buscando el equilibrio especifico en cada medida
extraordinaria. Dicha conciliacién exige un proceso l6gico que consta de tres fases
en las que se comprueba la adecuacién o idoneidad de la medida para salvaguardar
el fin esencial superando la situacidn critica o amenaza; la exigibilidad o necesidad,
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en virtud de la cual los poderes piblicos han de elegir la medida menos lesiva de
entre las posibles, y la proporcionalidad stricto sensu, de suerte que la medida no
provoque un dafio que sea manifiestamente desproporcionado en relacién con el
fin o bien esencial perseguido. Conforme a estas reglas, solo hallardn justificacién
aquellas medidas que, siendo lo menos lesivas posible, sean adecuadas y necesa-
rias para superar la crisis y cuyos efectos negativos no superen los positivos deri-
vados de la terapia excepcional. As{ lo estimé el Tribunal Constitucional cuando,
en su Auto 40/2020, de 30 de abril, subrayé que la prohibicién de reunirse y
manifestarse el 1 de mayo decidida por la Subdelegacién del Gobierno de Ponte-
vedra habfa sido, al ponderar otros derechos y bienes constitucionales, una limi-
tacién de derechos idénea, necesaria y proporcionada ante el grave riesgo de
contagio existente y la magnitud de la pandemia de la COVID-19 (FJ 4). Y asi
lo ha vuelto a estimar en su STC 148/2021, de 14 de julio, sobre el primer estado
de alarma sanitaria, considerando necesaria y proporcionada a la crisis la severa
restriccién de la libertad de movimientos adoptada durante los primeros meses
de la pandemia, lo que no ha impedido al Tribunal declarar inconstitucionales los
apartados 1, 3 y 5 del articulo 7 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, que
regul6 dicha medida, a partir de una discutible identificacién entre «restricciéon
intensa» y suspensién de derechos que priva de efectos al juicio de proporciona-

lidad (FJ 5).

MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA

El establecimiento de deberes no deja de ser otra de las formas que pueden
adoptar la suspensién o limitacién de derechos y tal imposicién estd prevista en
varios preceptos de la L. O. 4/1981; as{, en relacién con el estado de alarma y con-
forme al articulo 11, se podrdn «imponer prestaciones personales obligatorias»
(b) e «impartir {y, en consecuencia, habrd que obedecer] las érdenes necesarias
para asegurar el abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los servi-
cios de los centros de produccién afectados»; de acuerdo con el articulo 12, se
«podrd acordar la intervencién de empresas o servicios, asi como la movilizacién
de su personal, con el fin de asegurar su funcionamiento».

Si se decretase la suspensién de derechos fundamentales, cabria, en princi-
pio y de acuerdo con el articulo 55 CE, afectar a esos dmbitos de libertad sin
respetar su contenido esencial, pues es posible la «desconstitucionalizacién» de
dichos derechos al perder, temporalmente, la cobertura de la norma iusfunda-
mental. Esa opcién ha quedado, no obstante, limitada por el propio legislador
orgédnico, que al articular la L. O. 4/1981 ha llevado a cabo una configuracién
de los estados de excepcién en la que la suspensién de los derechos no estard
condicionada por su contenido esencial aunque tampoco cabrd prescindir total-
mente del derecho mismo, cuya dimensién objetiva obligard a someter a un jui-
cio de proporcionalidad cldsico (necesidad, idoneidad y proporcionalidad en
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sentido estricto) las medidas suspensivas que se adopten y ello sin perder de
vista la propia regulacién legal de las situaciones de crisis.

La misma L. O. 4/1981 ha incorporado al articulo 1.2 la exigencia de que
«las medidas a adoptar en los estados de alarma, excepcién y sitio, asi como la
duracién de los mismos, serdn en cualquier caso las estrictamente indispensables
para asegurar el restablecimiento de la normalidad. Su aplicacién se realizard de
forma proporcionada a las circunstancias».

3. En relacion con el devecho de excepcidn previsto en la Constitucion de 1978 . qué
valoracion le merece la vegulacion de situaciones de anormalidad constitucional en
ella y, en concreto, la vedaccion del articulo 116 CE? Y la vedaccion de la Ley
Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio que
dio desarrollo a ese precepto constitucional?

MANUEL ARAGON REYES

Creo que, con una salvedad que sefialaré mds adelante, cabe valorar positiva-
mente el conjunto de las previsiones que la Constitucién dedica a los estados de
excepcidn, que estimo suficientes para hacer frente a cualesquiera situaciones de
emergencia cuya gravedad no permita solucionarlas con los instrumentos pabli-
cos ordinarios o normales.

Asfelart. 55.1 CE permite, en los estados de excepcién y sitio, la suspensién
de los derechos reconocidos en los arts. 17 (libertad y seguridad, detencién pre-
ventiva, asistencia de abogado, procedimiento de habeas corpus), 18, apartados 2 y
3 (inviolabilidad del domicilio y secreto de las comunicaciones), 19 (libertad d
residencia y circulacién por el territorio nacional y de entrada y salida de Espaiia),
20, apartados 1.a) y d), y 5 (libertades de expresién y de comunicacién y prohibi-
cién del secuestro de publicaciones), 21 (libertades de reunién y manifestacion),
28, apartado 2 (derecho de huelga) y 37, apartado 2 (derecho de los trabajadores
y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo).

La habilitacién constitucional para suspender todos o algunos de esos dere-
chos fundamentales cuando se declaren los estados de excepcién o sitio resulta con-
gruente con la gravedad, y en cada caso, la intensidad, de las situaciones a las que
el Estado ha de hacer frente mediante el Derecho de excepcidn. De ahf se deriva
también que la CE ha determinado, razonablemente, que la situacién de peligro
que puede originar la declaracion del estado de alarma es de menor entidad que las
que pueden originar la declaracién de los estados de excepcién y sitio, y, en conse-
cuencia, no estd permitido que en el estado de alarma se suspendan derechos (aun-
que puedan algunos limitarse, siempre de manera proporcionada, como exige
cualquier limitacién de derechos fundamentales). No encuentro, pues, pues nin-
gan problema de exceso en el art. 55.1 CE, pero si uno de defecto, que podria
hacer recomendable su reforma: la ausencia, entre los derechos fundamentales que
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pueden suspenderse, del de libertad de empresa, cuando resulta que su suspen-
sién pudiera ser necesaria para hacer frente a una extrema situacién de emergen-
cia. De ahi que me parezca recomendable incluirlo en una futura reforma del
art. 55.1 CE.

En cuanto a la otra disposicién constitucional, ésta de cardcter general, sobre
los estados excepcionales, contenida en el art. 116 CE (previsién de los estados de
alarma, excepcidn y sitio), debo subrayar que se caracteriza por:

a)

b)

o)

Su cardcter gradual, pues se prevé no una Gnica respuesta excepcional,
sino tres (alarma, excepcién y sitio), en relacién con la menor o mayor
entidad de las situaciones de peligro y, en consecuencia, de la menor o
mayor intensidad de las medidas a adoptar.

Que no se trata, en ninguno de los supuestos, del establecimiento de una
«dictadura constitucional» (de tipo comisorio, por emplear términos
bien conocidos que proceden del Derecho Romano), sino de un Derecho
de excepcién temporal, procedimental, y materialmente limitado. Por
ello, dichos estados (tanto su declaracién como sus prorrogas) no podrin
tener duracién indefinida, sino temporalmente precisa: por un plazo
maximo de 15 dfas, el estado de alarma, por una duracién que no podrd
exceder de treinta dfas, el estado de excepcidn, y por la duracién que el
Congreso determine en cada caso, el estado de sitio (art. 116.2, 3 y 4 CE).
Ademds, la declaracién de dichos estados deja incélume los controles
democrdticos, politicos y jurisdiccionales, por lo que, durante ellos no
pueden suspenderse ni la divisién de poderes ni el funcionamiento regu-
lar de las instituciones pablicas. De ahi que el art. 116.5 CE disponga
que no podri disolverse el Congreso mientras estén declarados los estados
de alarma, excepcién y sitio, y que «su funcionamiento, as{ como el de los
demds poderes constitucionales del Estado no podrdn interrumpirse
durante la vigencia de estos estados». Y el art. 116.6 CE determina que
«la declaracién de los estados de alarma, excepcidn y sitio no modificardn
el principio de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos
en la Constitucién y en las leyes».

La decisién para la declaracién y prérroga de los estados excepcionales no
es competencia exclusiva del Ejecutivo, sino que necesita de la interven-
cién del Congreso de los Diputados. Asf, el art. 116.2 CE, prevé que el
estado de alarma podri declararlo el Gobierno pero dando cuenta inmedia-
tamente al Congreso, y sus prérrogas habrin de ser autorizadas por el Con-
greso; el art 116.3 determina que el estado de excepcién serd declarado por
el Gobierno, pero previa autorizacién del Congreso, autorizacién que tam-
bién se necesita para su prérroga; y el art. 116.4 dispone que el estado de
sitio serd declarado por la mayoria absoluta del Congreso de los Diputa-
dos, a propuesta exclusiva del Gobierno, determinando el Congreso su
dmbito territorial, duracién y condiciones.
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d) En cuanto al plazo de vigencia de las declaraciones de esos estados y al de
sus prorrogas, es 16gico que no esté previsto para el estado de sitio (por
sus propias caracteristicas), pero si lo estdn para los estados de alarma y
excepcién, como ya se apuntd. La declaracién del estado de excepcién
podrd extenderse por un plazo mdximo de 30 dfas, prorrogable por otro
plazo de igual duracién. La declaracién del estado de alarma lo serd por
un plazo mdximo de 15 dfas, prorrogable (en mi opinién) por el mismo
plazo («dicho plazo», dice expresamente el art. 116.2 CE).

e) Se remite a una ley orgédnica (tipo de ley apropiado, creo, para ese come-
tido) el desarrollo de estas previsiones constitucionales concretando «las
competencias y limitaciones correspondientes» (art. 116.1 CE).

f) En resumen, y a diferencia de lo que ocurre en las constituciones de otros
Estados democrdticos (por ejemplo, en Francia, y no es el dnico caso), la
nuestra ha previsto, en su art. 116, un Derecho de excepcién gradual y
limitado, que no viene al alterar, sustancialmente, los principios nuclea-
res de nuestro Estado democrdtico de Derecho. A mi juicio, tales previ-
siones constitucionales del art. 116 parecen suficientes y adecuadas para
hacer frente, con eficacia y garantfas, a las situaciones de emergencia y,
por ello, no precisan de ninguna reforma.

Por lo que se refiere a la Ley Orgdnica 4/1981, de 26 de diciembre, regula-
dora de los estados de alarma, excepcién y sitio, lo primero que cabe advertir es
que dicha Ley (a la que llama el art. 116.1 CE), dictada en los comienzos de la
nueva etapa de nuestra vida politica que inaugura el 27 de diciembre de 1978,
dificilmente podia prever con exactitud un problema de tanta gravedad y exten-
si6én (nacional e internacional) como el originado recientemente por la pandemia
Covid.19. Por ello cabrfa plantearse, a la vista de lo sucedido, si esa Ley debiera
reformarse para cubrir mejor situaciones similares que pudieran producirse en el
futuro.

Sin perjuicio de que toda ley puede ser mejorada, sin duda alguna, y que qui-
z4s fuera conveniente que ésta se modificase con tal objetivo, mi opinién es que,
en su texto actual, la Ley orgdnica 4/1981, correctamente interpretada, permitia
hacer frente a la crisis ocurrida. Y ello por las siguientes razones.

a) Frente a algunas interpretaciones doctrinales, que identifican el estado de
alarma con crisis producidas por fenémenos naturales, sociales o sanita-
rios, el estado de excepcién con crisis politicas y de orden publico, y el
estado de sitio con situaciones de rebelién interior o de guerra, el correcto
entendimiento de lo dispuesto en la Ley orgdnica 4/1981 (en consonancia
con lo dispuesto en el art. 55.1 CE) me lleva a concluir que, dado el silen-
cio del arts. 116 CE sobre los supuestos de hecho habilitantes, la distin-
cién fundamental entre unos y otros estados excepcionales descansa en el
tipo de medidas que en ellos pueden adoptarse. De manera que lo que
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b)

o)

d)
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distingue al estado de alarma de los estados de excepcién y sitio (y asi se
deriva del art. 55.1 CE) es que la menor gravedad del primero no permite
la suspensién de derechos, que si pudieran requerirlo, por su mayor gra-
vedad, los estados de excepcion y sitio. Por ello, ese principio, de extrac-
cién constitucional clara, es el que debe orientar la interpretacién de las
previsiones contenidas en la Ley Orgédnica 4/1981.

Cuando el art. 4.b) de esa Ley prevé como uno de los supuestos de hecho
del estado de alarma las «crisis sanitarias, tales como epidemias y situa-
ciones de contaminacién graves», no cabe entender que ese sea un
supuesto exclusivo del estado de alarma y excluyente del estado de excep-
cién, pues si lo que se produce es una pandemia de tan absoluta gravedad
como la que hemos experimentado, para cuya contencion se precisa de la
suspension (y no de la mera limitacién) de algunos derechos (por ejem-
plo, entre otros, los de libertad de residencia y circulacién y de reunién y
manifestacion), no cabria sostener que el poder piblico quedara inerme
porque el estado de alarma le impidiera decidir tal suspensién. Esa inter-
pretacién conduciria al absurdo, pues dejarfa sin sentido la finalidad
constitucionalmente requerida para la puesta en marcha de los estados
excepcionales: la de habilitar al Estado para hacer frente con éxito a las
situaciones de emergencia.

Cuando el art. 13 de la Ley orgédnica 4/1981 prevé como uno de los
supuestos de hecho del estado de excepcién la «grave alteracién» de
cualquier «aspecto del orden publico» para cuyo restablecimiento y
mantenimiento resultara «insuficiente» «el ejercicio de las potestades
ordinarias del Estado», no cabe entender que esa apelacién al orden
publico se identifique exclusivamente con el orden puablico «politico»,
pues también el concepto de «orden ptblico» engloba el orden puiblico
social y econémico, y mds en general, el «orden» normal de la convi-
vencia ciudadana. De manera que si la situacién de emergencia altera
radicalmente ese orden, como sucedié con la reciente (y actual) pande-
mia, y para preservarlo se requiere de la suspensiéon de algunos derechos
fundamentales, la interpretacién constitucionalmente correcta (por las
mismas razones anteriormente aludidas) conduce a que estarfamos per-
fectamente ante un caso previsto por el art. 13 de la Ley para la decla-
racién del estado de excepcidn, cuyas garantias democréticas son incluso
superiores a las del estado de alarma. El estado de excepcién previsto
por nuestra Constitucién es bien distinto de los repudiables estados de
excepcién del régimen franquista. Algo que algunos juristas de hoy no
debieran olvidar.

En cuanto al estado de sitio, los arts. 32 a 36 de la LO contienen, a mi
juicio, una serie de disposiciones que se estimé correctas y suficientes
(tanto en cuanto a los supuestos de hecho habilitantes como a las posibles
medidas a adoptar) para hacer frente a tan gravisima situacién.
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RAUL CANOSA USERA

Si comparamos la previsién constitucional espafiola (articulos 55.1 y 116)
con otros ordenamientos constitucionales hay que reconocer el cuidado con el que
el constituyente espafiol predeterming las garantias y la gradualidad de las posi-
bles respuestas que nuestro derecho de excepcién permite. El complemento de la
Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio
acaba cerrando la ordenacién de las fuentes del derecho de excepcién y singular-
mente precisando para qué circunstancias debe emplearse cada tipo de estado de
emergencia. A pesar de ello ciertos puntos importantes quedaron en el aire y
algunos de ellos fueron aclarados por la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal (ATC 7/2012 y STC 83/2016). En concreto, el Tribunal Constitucional tuvo
que cerrar la polémica acerca de la naturaleza juridica de la declaracién del estado
de alarma y de su prérroga, sobre las cuales el Alto Tribunal concluyé que ambas,
con independencia de su autoria (gubernamental una, parlamentaria la otra),
posefan valor de ley. El asunto no era baladi porque de ello dependia, respecto a
la declaracién gubernamental, la posibilidad de ser atacada directamente ante el
Tribunal Constitucional mediante recurso de inconstitucionalidad. También era
importante, en relacién con las limitaciones de los derechos fundamentales que,
con la doctrina del Tribunal Constitucional, se cumple con la exigencia de forma-
lizarse tales limitaciones en norma con valor de ley, como exige el estindar inter-
nacional.

Por lo demds, el Tribunal Constitucional se pronunciard en su dfa resol-
viendo, entre otros, los recursos de inconstitucionalidad presentados contra la
declaracién de los estados de alarma debido a la pandemia, sobre todo para aclarar
la idoneidad de la alarma para introducir las limitaciones que hemos sufrido en
el ejercicio de los derechos y si su alcance era sélo limitador o suspensivo y, si lo
altimo, si debié optarse por la suspension formal mediante la declaracion del
estado de excepcion. Al redactar estas lineas, los medios de comunicacién avan-
zan que la ponencia de la primera sentencia del TC sobre la materia propone con-
siderar que el confinamiento estricto generalizado es suspensién de la libertad
deambulatoria y de reunién, y despeja la incGgnita central del debate juridico
que tal medida suscit6. Otras medidas que acompafiaron s6lo serfan limitaciones.
En consecuencia y segtin se avanza, respecto al confinamiento hubiera debido
declararse el estado de excepcidn.

Otro punto polémico, generado por la indefinicién constitucional y acerca
del cual el TC sentard también jurisprudencia, es si la prérroga del estado de
alarma puede extenderse mds alld de los quince dias, el tiempo que la Constitucién
fija como limite para la declaracién gubernamental. Ya la primera experiencia, la
proérroga del estado de alarma decretado para hacer frente al paro de servicios de
control aéreo, se prolongé mds alld de los quince dfas. Y en el caso de la pandemia,
el Gobierno, aunque no lograse prorrogar en mayor extensién temporal su primera
declaracion, si lo consiguié y nada menos que por seis meses en el caso de la tercera
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declaracién. En su apoyo venia el precedente de 2010, cuando el 16 de diciembre
de 2010 el Congreso de los Diputados atendié la solicitud del Gobierno y pro-
rrog6 la vigencia del estado de alarma hasta el 15 de enero de 2011, es decir por
un mes; si puede prorrogarse por un mes (como ocurrié entonces), porque no por
seis, incluso alguien ha defendido el estado de alarma prorrogado indefinidamente.
Esto dltimo repugna a la naturaleza esencialmente temporal del derecho de excep-
cién y, aunque la alarma no implique suspensién de derechos, la mera limitacién
ya es de por si suficientemente grave como para plantearse si no debi6 el constitu-
yente aclarar este punto que asegurase un intenso control parlamentario cada
quince dias, amén de que esta interpretacién parezca maridar mejor con el tenor
literal del articulo 116.2 CE. En defensa de la opcién por tiempo indeterminado
se podria argiiir que es el Congreso de los Diputados el que la concede y al hacerlo,
como ha puntualizado el Tribunal Constitucional, el érgano parlamentario no se
limita a prolongar la validez de las medidas gubernamentales, sino que puede
modificarlas. Asi que el asunto se centra en considerar o no que la intervencién
parlamentaria sana, validdndola, una prérroga de duracién mayor de quince dfas.

En contraste, respecto a la declaracién del estado de excepcidn, el arti-
culo 116.3 constitucional establece un plazo de treinta dfas s6lo prorrogable por
otros treinta, vedando toda prérroga indefinida.

ANA CARMONA CONTRERAS

Marcando una sustancial diferencia con respecto a la precisa regulacién que
el articulo 116 CE incorpora con respecto a los aspectos procedimentales que
rigen la activacién de los estados excepcionales, asi como con el establecimiento
de garantfas relativas al normal funcionamiento de las instituciones, en torno a
la identificacién de las situaciones de emergencia se muestra muy parco, limi-
tdndose tnicamente a sefialar la existencia de tres estados diferentes. Una vez
identificados los mismos —alarma, excepcién y sitio— nada se establece en
torno a los supuestos de hecho que dan lugar a su declaracién, correspondiendo
dicha tarea de concrecién a una ley orgdnica. En funcién de tal esquema opera-
tivo, la Constitucién se erige en el primer nivel del sistema de fuentes del dere-
cho de excepcién que, dada su configuracién, no resulta directamente aplicable,
mostrandose necesitado de desarrollo y complemento legislativo posterior. Nos
hallamos, para decirlo con palabras de Pedro Cruz, ante «una norma impositiva
de legislacién». En este segundo nivel, la ley orgdnica dispone de un amplio
margen de configuracién de cara a establecer el perimetro fdctico que acota cada
singular estado excepcional. Empezando por la tarea de decidir si concurre una
misma emergencia que va incrementando progresivamente su intensidad (opcién
gradualista) en funcién del estado declarado o si, por el contrario, cada uno de
los identificados por la Constitucién presenta una entidad propia y distintiva
(opcidn diferenciadora). Va a ser esta dltima la perspectiva asumida por la LO
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4/1981, individualizando tres escenarios contextuales diversos y no concatena-
dos entre si.

En relacién con el estado de alarma, el articulo 4 de la LO 4/1981 incorpora
un elenco de situaciones que configuran un contexto de emergencia desprovisto de
contenido politico. La lectura de los supuestos enumerados (catdstrofes, calamida-
des o desgracias publicas; crisis sanitarias; paralizacién de servicios ptblicos esen-
ciales para la comunidad, cuando no se garantice lo dispuesto en los articulos 28.2
y 37.2 CE; situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad)
evidencia que no estamos ante el primer grado de una crisis de orden publico sino,
antes bien, ante un estado caracterizado por su despolitizacién. Un aspecto a des-
tacar a este respecto es el relativo a la previsién de «la paralizacién de servicios
publicos esenciales para la comunidad» contemplado en el apartado ¢) de dicho
articulo, puesto que la concurrencia de tal situacién por si misma no puede activar
la alarma, exigiéndose también la existencia de «alguna de las demds circunstan-
cias o situaciones contenidas en este articulo». Actuando de este modo, el legisla-
dor ha mostrado una evidente voluntad de reforzar en términos sustanciales la
hipétesis contemplada, dotdndola de una configuracién cualificada en la que acti-
vacién de la emergencia requiere la suma de distintos factores.

Por lo que se refiere al estado de excepcién —articulo 13 LO 4/1981— se
identifica con un supuesto de emergencia cualitativamente distinto cuyo princi-
pal rasgo configurador es la existencia de una quiebra efectiva del orden pablico
en la que queda tan gravemente alterado el libre ejercicio de derechos y libertades
de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones democriticas,
asi como el de los servicios publicos esenciales para la comunidad «que el ejerci-
cio de las potestades ordinarias» se muestra «insuficiente para restablecerlo y
mantenerlo». Resulta necesario llamar la atencién con respecto a los servicios
publicos esenciales, al que también hemos visto que se refiere la regulacién del
estado de alarma. Dada la similitud sustancial existente en la configuracién nor-
mativa del presupuesto habilitante no resulta descartable la hipdtesis de que de
un escenario en el que la originaria alteracién en el funcionamiento de determi-
nados servicios publicos esenciales para la comunidad, unida a otra de las circuns-
tancias contempladas por el articulo 4 LO 4/1981 que ha abierto la puerta a la
alarma, se transforme, dando paso al estado de excepcién como consecuencia de
la aparicién de una crisis de orden publico.

El estado de sitio, tltimo de los supuestos excepcionales contemplados en
sede constitucional, queda vinculado por la LO 4/1981 (articulo 32) a la existencia
o0 la amenaza de «una insurreccién o acto de fuerza contra la soberanfa o indepen-
dencia de Espafia, su integridad territorial o el ordenamiento constitucional que
no pueda resolverse por otros medios». El paralelismo evidente entre las circuns-
tancias identificadas y las misiones atribuidas a las Fuerzas Armadas en el arti-
culo 8 CE actia como elemento decisivo de cara a afirmar que estamos ante
conflictos especificos cuya resolucién requiere el recurso al Ejército y, por ende, el
uso de la fuerza. La posterior mencién constitucional a la posibilidad de que el
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dmbito de la jurisdiccién militar se active también para el enjuiciamiento de civi-
les estando declarado el estado de sitio viene a confirmar esta percepcion.

Por lo que atafie a la regulacion de la gestién especifica de los distintos esce-
narios excepcionales, como ya se ha apuntado. La LO 4/1981 procede a disefiar el
marco normativo que sirve de referencia para cada emergencia singularmente
considerada. Desde tal aproximacién y siempre en concordancia con lo dispuesto
por la Constitucién, la norma que activa la excepcién —que se afirma como ter-
cer escalén normativo integrante de dicho sistema de fuentes— estd llamada a
concretar todos sus elementos configuradores, a saber, su extensién temporal, el
dmbito territorial, el elenco de las autoridades responsables (incluyendo, asi-
mismo, las delegadas), asi{ como las correspondientes habilitaciones normativas
establecidas a su favor. Desde un punto de vista material, merecen una destacada
atencion las restricciones y, en su caso, la suspensién de derechos fundamentales
acordadas para afrontar la emergencia concurrente. Finalmente, también se han
de incluir previsiones relacionadas con la potestad sancionadora aplicable durante
la vigencia de la excepcién declarada. La regulacién introducida por la ley en
torno a las cuestiones sefialadas trae consigo su valoracién en términos positivos,
cumpliendo en lineas generales y salvo algunos aspectos puntuales que serdn
objeto de atencién especifica en el apartado 5, con la tarea de trazar con un grado
suficiente de certidumbre los mérgenes dentro de los que llevar a cabo la gestién
especifica de los diferentes escenarios de emergencia.

PEDRO CRUZ VILLALON

Habria que comenzar precisando la nocién de «situaciones de anormalidad
previstas en la Constitucién». Porque aunque, por supuesto, el protagonismo
corresponde al articulo 116, hay que recordar que hay otros institutos de excep-
cién distintos de los estados excepcionales, el mds ilustre de los cuales es la coer-
cién estatal (art. 155 CE). Lo que ocurre es que, desde el principio se normalizaron
hasta tal punto algunos de éstos que casi nadie piensa en ellos como «institutos
de excepcién». Me refiero a la legislacién antiterrorista, ininterrumpidamente en
vigor desde antes de la entrada en vigor de la Constitucién y definitivamente
desde su incrustacién en la Ley de Enjuiciamiento Criminal en 1984. Y me
refiero también al articulo 86 CE, a la venerable institucién de la legislacién de
urgencia en manos del Ejecutivo, estrictamente prevista por la Constitucién para
el «caso de extraordinaria necesidad y urgencia», expresion ésta vaciada de signi-
ficado desde el primer momento.

Ahora bien, cifiéndome a las situaciones todavia consideradas de anormali-
dad, y dejando el extremo de los «tiempos de guerra», cabria sostener que el arti-
culo 116 C.E. propiamente comienza en el articulo 55.1 C.E. Quiero decir que la
dimensién del alcance sustantivo de los estados excepcionales es en el 55.1. C.E.
donde hay que buscarlo (sin olvidar el 117.5 in fine). Por contraste, el articulo 116
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C.E. es predominantemente procedimental. Lo que ocurre es que es este tltimo
articulo el que enumera los estados excepcionales. Es una situacién peculiar: Se
dice el nimero y el nombre de los estados excepcionales. Tiene que haber tres y
tienen que llamarse de determinada manera, pero todo lo que se refiere al respec-
tivo sentido de cada uno de ellos, a su identidad, queda confiado a la ley orgdnica
por cuya referencia comienza el articulo.

Volviendo ya al articulo 55.1 CE lo mds relevante es que la inmensa mayoria
de los derechos fundamentales y libertades pablicas #o se pueden suspender, son
‘resistentes a la excepcién’: Siete articulos en total, y algunos de ellos parcial-
mente, son los Ginicamente mencionados como susceptibles de suspensién en el
caso de los estados de excepcién y de sitio. El estado de sitio, aparte alguna sus-
pensién adicional, problemdtica por lo demds, autoriza también el sometimiento
de la poblacién en general a la jurisdiccién militar, algo no menos problemitico.
La ley orgénica, por su parte, se ocupa diferentemente de modalizar estos supues-
tos de suspensién, de tal modo que ha sido permitido sostener que estas suspen-
siones son propiamente regimenes excepcionales de vigencia.

Por lo que hace al articulo 116 CE, el precepto arranca con una remisién de
principio al legislador orgdnico, tanto por lo que hace al sentido o finalidad de
cada estado como en lo que se refiere a sus aspectos de procedimiento y duracién,
sin olvidar la diccién del articulo 169 CE. En conjunto no se puede decir que la
Constitucién haya pecado por defecto en su atencién a las situaciones de crisis.
Octra cosa es que lo haya hecho con una redaccién ambigua en algunos momentos.
Aqui tropezamos siempre con la misma dificultad: Las Constituciones se redac-
tan en muchos casos en momentos de stress, en situaciones en las que practica-
mente se cuenta con que el legislador de reforma sucesivamente procederd a los
retoques necesarios, como prueba suficientemente el Derecho comparado. Justa-
mente lo que entre nosotros no ha ocurrido.

Por lo que hace ya a la referida ley orgdnica de desarrollo de estos estados
excepcionales, la L.O. 4/1981, de 4 de junio, es inevitable comenzar recordando
su coyuntura. No olvidemos que apenas tres meses antes de su promulgacion el
Capitdn General de la Regién Militar de Valencia habfa declarado el estado «de
guerra» con arreglo a la Ley de Orden Publico de 1959. Eso hizo inaplazable el
desarrollo normativo del art. 116 CE. Es as{ como aparece la intentona del «23-
F» como desencadenador de desarrollo constitucional, y no sélo en el caso del dere-
cho de excepcién. Lo que interesa ahora destacar es que también la L.O. 4/1981
se delibera y promulga en una situacién de stress.

El legislador orgdnico de 1981 se enfrentaba de entrada a una disyuntiva: O
bien concebia los tres estados previstos como respuesta a diferentes grados de una
emergencia genéricamente concebida, con diferentes estadios de gravedad, o bien
los concebfa como instrumentos de respuesta a emergencias cualitativamente dife-
rentes. Originariamente, y por supuesto con base en los términos de la ley, defendi
sin ambages que el legislador habfa optado por un enfoque cualitativo, y no gra-
dual: alarma, excepcién y sitio como respuesta a crisis de diferente naturaleza. Me
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parecia urgente subrayar, de un lado, los caracteres apoliticos de la alarma y de
otro la diferente dimensién en que se situaban los estados de excepcién y de sitio.
En concreto, el estado de excepcién era sinénimo de respuesta a un desafio, més o
menos localizado, al orden ptblico constitucional. El estado de sitio, en cambio,
quedaba reservado para las que llamaba «crisis de Estado», en las que sencilla-
mente la pervivencia del orden constitucional estd en juego.

TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO

La redaccién del articulo 116 CE podria haber sido mds detallada al definir
qué situaciones determinaban su declaracién y qué cabfa hacer en cada estado. Sin
embargo el hecho de que el articulo 55 de la Constitucién prevea la «suspensién»
para los estados de excepcidén y de sitio no deja lugar a dudas acerca de que tales
«estados» se corresponden con los que en nuestra tradicién constitucional permi-
tian tal «suspensién» por razén, exclusivamente, de alteraciones del orden
publico (en sentido estricto) en las que, fuese cual fuere la denominacién de
dichos «estados» en nuestra historia, determinados derechos o garantias consti-
tucionales necesariamente se suspendian.

La LOAES deroga, entre otros, el articulo 25 de la Ley de Orden publico de
1959 que definfa en su articulo 2 qué habfa de entenderse por «actos contrarios
al orden ptblico» determinantes de tal estado; lo definfa de forma inequivoca al
enumerar cudles eran los actos contrarios al «orden publico». Y lo que entendfa
por «orden puiblico» en esa enumeracién era una comprension estricta de tal con-
cepto: el desorden en la calle o contra el sistema politico. Que ese concepto
estricto de orden publico figure en la Ley de orden puablico de la dictadura en
1959 no impide constatar que en ese punto seguia con la misma comprensién del
orden publico y con la misma técnica de definir inequivocamente cuales eran los
actos contrarios al orden publico (con ese mismo sentido estricto de orden
publico) que habfa hecho la Ley de Orden puablico de 1933 y la Ley de Defensa
de la Republica de 1931. También por supuesto con la misma idea y la misma
técnica de la Ley de Orden puablico de mayo de 1870 que desarrollaba el arti-
culo 31 de la Constitucién de 1869". Tal es, pues, el concepto de orden piblico
que sin desfallecimiento figura en nuestra historia constitucional como determi-
nante de la suspensién de garantias constitucionales o derechos.

Merece destacarse que el articulo 25 de esa Ley de Orden puablico de 1959,
por primera vez, ademds de referirse al orden piblico estricto como razén para el
estado de excepcién afiadi6: «De igual modo podrd hacerlo si la magnitud de una cala-
midad, catdstrofe o desgracia piblica lo aconsejare». La LOAES deroga expresamente

7 Decia tal articulo: «Las garantias no podrdn suspenderse en toda la monarquia ni en parte de ella, sino tem-
poralmente y por medio de una ley, cuando asi lo exija la seguridad del Estado en circunstancias extraordinarias».
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ese articulo, entre otros, y ese afladido; es decir que los constituyentes y la LOAES
deliberadamente excluyeron del estado de excepcién —y recondujeron al estado de
alarma— ese afiadido novedoso que rompia en la dictadura con la tradicién consti-
tucional espafiola; y lo hicieron conscientes del peligro de mezclar los motivos y las
técnicas de suspension del estado de excepcién por razones de orden piblico estricto,
con los remedios en caso de catdstrofes naturales o calamidades puablicas.

Esa deliberada voluntad del constituyente y del legislador de la LOAES de
separar radicalmente ambas situaciones parece que se pretenderia enmendar vol-
viendo a la Ley de orden publico de la Dictadura, pero empeordndola. El agrava-
miento se produciria si se defendiera un concepto amplio de «orden puiblico» en
que cupiera cualquier cosa dando lugar a una auténtica mutacién constitucional
interpretativa.

Ello pondria en peligro la democracia abriendo al autoritarismo la caja de
Pandora de un concepto amplio del orden piblico contrario al de nuestra historia
constitucional que permitirfa que trastornos econémicos o sociales (la crisis eco-
némica de 2008, las crisis de BANESTO en los noventa, las reconversiones indus-
triales, el caso RUMASA, etc.) sirvieran de pretexto para poner en marcha
«estados de excepcién» con suspensiéon de derechos.

CARLOS GARRIDO LOPEZ

El constituyente de 1978 adopté el modelo de estado excepcional regulando
tres estados distintos, pero no pretendié preverlo todo, ni agotar el derecho de
excepcién. El articulo 55.1 CE concreta los derechos y libertades cuyo ejercicio
s6lo puede ser suspendido bajo los estados de excepcion vy sitio. El articulo 116
CE regula formas y procedimientos de declaracién de los tres estados, sefiala limi-
tes temporales y proclama la indisolubilidad de las Cimaras bajo su vigencia, asi
como, entre otras garantias, la intangibilidad del principio de responsabilidad de
los poderes publicos. No identifica, sin embargo, las situaciones excepcionales ni
precisa los apoderamientos extraordinarios. Esa tarea se encomendé al legislador,
pero el constituyente ofreci6 algunas pistas que parecian avanzar una concepcién
gradual de los tres estados. Siguiendo el modelo de nuestra legislaciéon de orden
publico, el informe de la Ponencia constitucional se pronuncié a favor de recoger
«las tres situaciones excepcionales cldsicas para graduar la mayor o menos inten-
sidad de aquéllas». Y partidarios de la regulacién de los estados en funcién de la
gravedad de la afeccién del orden publico se mostraron también los portavoces
centristas en el Congreso de los Diputados, como fue el caso, singularmente, de
Cisneros Laborda (DSCD, Comisién de Asuntos Constitucionales, n.° 84, 8 de
junio de 1978, p. 3705). En este sentido, el articulo 20 del proyecto de ley orgi-
nica de seguridad ciudadana —convertido después en proyecto de ley orgdnica de
los estados de alarma, excepcién y sitio— concebia el estado de alarma como un
instrumento para hacer frente a emergencias o catdstrofes naturales y sanitarias,
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pero también como un primer grado con el que enfrentar emergencias politi-
co-sociales y «alteraciones del orden publico o de la seguridad ciudadana». Y en
consonancia con ello, el articulo 28 del proyecto preveia la declaracién del estado
de excepcién «cuando el orden piblico resultara tan gravemente alterado que el
ejercicio de las potestades previstas en los articulos anteriores [relativos el estado
de alarma} fuera insuficiente para restablecerlo o mantenerlo».

En la tramitacion parlamentaria del proyecto de ley se produjo, sin embargo,
un significativo cambio de modelo. La Ponencia suprimid la mencién a las crisis
de orden publico como supuesto del estado de alarma y configuré el estado de
excepcién como una emergencia especifica ante graves crisis de orden publico que
cabe declarar sin previa alarma. Y el Pleno de Congreso de los Diputados aprobé
lo que serfa la redaccidn definitiva de la LOAES, en la que la relacién ejemplifi-
cativa de los supuestos de hecho del estado de alarma fue sustituida por una pre-
tendidamente taxativa y en la que se anulé la paralizacién de servicios publicos
esenciales como supuesto auténomo de su declaracién si no concurria al tiempo
otra de las emergencias citadas. Ello consumé la desactivacién del estado de
alarma como recurso frente a emergencias menos graves de orden puablico y con-
sagr6 una lectura de los tres estados como instrumentos distintos para emergen-
cias de naturaleza distinta.

Junto a esta decisién, que no deriva directamente de la CE pero que fue con-
siderada acertada por la doctrina, el legislador adopté otras e incurri6 en varias
omisiones que el tiempo ha mostrado desacertadas. El legislador no determiné
plazo para las préorrogas del estado de alarma y tampoco concretd el alcance de la
medida de movilizacién del personal de los servicios o empresas intervenidos,
prevista en el articulo 12.2 LOAES, ni actualizé la normativa aplicable. El legis-
lador hizo atin mds dilatorio el procedimiento de autorizacién parlamentaria de
la declaracién del estado de excepcién, previsto por el constituyente y criticado
por alguna doctrina (Alzaga Villamil y Ferndndez Segado, entre otros), al posibi-
litar la introduccién de modificaciones a la solicitud gubernamental y someterlo
al trdmite de totalidad (arts. 13.3 LOAES y 162-163 RC, respectivamente). La
regulacién de las medidas restrictivas de los derechos que cabe limitar bajo el
estado de alarma y suspender bajo el estado de excepcién fue exageradamente
garantista, lo que dificulta su activacién y limita su eficacia. Y pese a la inciden-
cia constitucional que revisten, el legislador no previé el control jurisdiccional de
los decretos de declaracién y de prérroga de los estados de alarma y de excepcidn,
ni de las resoluciones parlamentarias de declaracion y prérroga del estado de sitio;
y tampoco determind la naturaleza juridica de dichas decisiones.

MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA

Respecto a la primera parte de la pregunta, llama la atencién, en primer
lugar, la propia ubicacién sistemdtica del articulo 116 CE: al final del T{tulo V,
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«De las relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales», y es llamativo por-
que, como es bien conocido, el Senado no desempefia papel alguno en las situa-
ciones de excepcionalidad constitucional aunque también es sabido que en el
propio T{tulo V encontramos diversos articulos que regulan exclusivamente rela-
ciones entre el Gobierno y el Congreso de los Diputados (cuestién de confianza,
mocion de censura...).

En la Constitucién de 1931 el precepto equivalente (articulo 42) estaba en el
Titulo IIT —«Derechos y deberes de los espafioles»— al final del Capitulo Pri-
mero («Garantfas individuales y politicas»), en una linea similar a la que adop-
tard poco antes que nuestro texto constitucional la Constitucién portuguesa de
1976, que prevé la suspension del ejercicio de derechos en la Parte I —Direitos e
deveres fundamentais—, concretamente en el articulo 19, que regula los estados
de sitio y emergencia. Por su parte, y de manera totalmente diferente, la Ley Fun-
damental de Bonn incluye tres previsiones, similares a los estados de alarma,
excepcibn y sitio (situaciones catastréficas, estado de tensidn y estado de defensa),
en tres partes bien distintas: las catdstrofes en el articulo 35 (Capitulo II, De la
Federacién y los Linder); el estado de tensién en el articulo 80a (Capitulo VII,
Legislacién de la Federacién) y en los articulos 115.% y siguientes el estado de
defensa (Capitulo Xa, El caso de defensa).

A nuestro juicio, quizd la ubicacién sistemdtica del derecho de excepcién
—el actual articulo 116— tendria que estar al final del Titulo I de la Constitu-
cién de 1978 y no al final del Titulo V, mdxime cuando el dltimo precepto del
Titulo I, como es de sobra conocido, es el articulo 55, Gnico articulo del Capitulo
V, «De la suspensién de los derechos y libertades» y existe una evidente conexién
entre ambos, pues el 55 concreta, en su nimero primero, qué derechos funda-
mentales pueden ser objeto de suspensién general si se declaran los estados de
excepcidn y sitio.

En segundo lugar, y relacionado con lo anterior, cabe reparar en el mayor
detalle con el que estdn regulados, en el articulo 116, los estados de excepcién y
sitio en comparacion con el estado de alarma, lo que tiene su logica en la medida
en que, como es bien sabido, suponen una mayor intervencién en los derechos
fundamentales y, ademds, respecto a dichos estados hay que tener bien presente
lo previsto en el articulo 55.

No obstante, no estarfa de mds, como ya se ha apuntado, que la propia Cons-
titucién incluyera en el articulo 116 una regulacién sobre el alcance temporal de
las prérrogas del estado de alarma aunque, con cardcter mds general, cabria tam-
bién debatir si el estado de alarma merece un tratamiento conjunto con los esta-
dos de excepcién y sitio, incluso si tendria que existir tal estado, algo que fue
objeto de discusion en los trabajos preparatorios del texto constitucional, al con-
siderar algunos grupos parlamentarios que, por una parte, no implicaba la sus-
pensién de derechos fundamentales y, por otra, las facultades atribuidas al
Gobierno eran suficientes para dar una respuesta adecuada en caso de presentarse
las situaciones para las que se contemplaba esta institucién; en esa linea fueron las
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enmiendas de los diputados Riestra Paris, de Alianza Popular, y Sinchez Mon-
tero, del Grupo Comunista, as{ como, en el Senado, del Grupo Progresistas y
Socialistas Independientes.

En relacién con la inclusién de un estado «excepcional» que no implica sus-
pensién de derechos hay que recordar que ha sido una constante en la Historia
constitucional espafiola asociar los estados excepcionales a la suspensién general
de determinados derechos: asi ocurrié con el articulo 308 de la Constitucién de
1812, el 8 de la de 1937, el 8 de la de 1845, el 31 de la de 1869, el 17 de la de
1876 y el 42 de la de 1931.

Por lo que respecta a la redaccién de la Ley Orgdnica 4/1981, y aunque en
una respuesta posterior volveré en parte sobre este punto, me gustaria comentar
las siguientes cuestiones: en primer lugar, aunque la L.O. 4/1981 distingue, en
coherencia con las previsiones constitucionales, entre «limitaciones» de derechos,
propias del estado de alarma, y «suspensiones», caracteristicas del estados de
excepcidn y sitio, lo cierto es que el régimen de los derechos afectados durante la
declaracién de esos estados, y desde una perspectiva material, puede ser muy
similar; asi, y por centrarnos en el derecho a la libertad de circulacién, de obvia
actualidad en el contexto de la pandemia de COVID-19, en el estado de alarma,
segin el articulo 11 de la L.O, cabe «limitar la circulacién o permanencia de per-
sonas o vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumpli-
miento de ciertos requisitos» y en el estado de excepcién (articulo 20.1) «la
autoridad gubernativa podrd prohibir la circulacién de personas y vehiculos en
las horas y lugares que se determine, y exigir a quienes se desplacen de un lugar
a otro que acrediten su identidad, sefialdndoles el itinerario a seguir». A este res-
pecto, y en términos mdas generales, cabe recordar que el legislador orgénico,
como ya se anticip6, a pesar de las posibilidades que le ofrece el marco constitu-
cional, optd en su momento por una configuracién menos gravosa de la suspen-
sién de derechos propia de los estados de excepcién y sitio, sin contemplar su
«desconstitucionalizacién» plena.

En segundo lugar, y aunque también se volverd luego sobre ello, se advierte
una peculiaridad, que puede generar problemas, en la regulacién de los supuestos
de hecho que justifican la declaracién del estado de alarma, pues, de acuerdo con
la letra c) del articulo 4 de la L.O. 4/1981, no basta la «paralizacién 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 Constitucién», sino que,
ademds, es preciso que «concurra alguna de las demds circunstancias o situaciones
contenidas en este articulo». Esta exigencia adicional choca con la logica que
deriva del resto del precepto.

En tercer lugar, y a la vista de lo que ha venido ocurriendo con la pandemia
de COVID-19, cabe preguntarse si el supuesto de hecho descrito en la letra b) del
articulo 4 («Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contamina-
cién graves») para la declaracién del estado de alarma, que podria tener su légica
hace 40 afios, sigue teniéndola hoy cuando se ha advertido la existencia de una
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epidemia que provoca efectos durante un largo tiempo y de alcance global, por lo
que, quizds, convendria pensar en que la respuesta juridica a tales situaciones
bien podria estar, no en el Derecho de excepcidn, sino en una Ley General contra
infecciones, como la vigente en Alemania, o en una versién ampliada, concretada
y actualizada de la Ley Orgdnica 3/1986, de medidas especiales en materia de
salud publica.

4. Las situaciones excepcionales también pueden enfrentarse con medios previstos en
ciertas leyes, como la ley de salud piiblica. ; Qué cree que diferencia a este «derecho
legal de necesidad» del devecho de excepcion? ;Qué relacidn existe entre ellos?

MANUEL ARAGON REYES

Creo que a las situaciones excepcionales no puede hacérseles frente mas que
con el Derecho de excepcién, no con el de la normalidad (precisamente ahf reside
la legitimidad del uso del Derecho de excepcién: la de que el derecho de la nor-
malidad no es suficiente en tales casos). Por ello no me gusta la expresién «dere-
cho legal de necesidad», dado su cardcter polisémico, pues el término «derecho
de necesidad», aunque referido en ocasiones al «derecho de urgencia», ha venido
siendo identificado muchas veces con el «derecho de excepcién».

Cosa bien distinta es que situaciones graves, pero no excepcionales (y que,
por ello, cabe remediar a través los poderes ordinarios del Estado), puedan ser
atendidas con eficacia acudiendo a la legalidad ordinaria, lo que no ofrece dudas,
ya que, en situaciones de normalidad (aunque se trate de fenémenos de inusual
gravedad), las leyes pueden limitar derechos fundamentales, o habilitar limita-
ciones de los mismos, pero siempre con determinados requisitos: ha de hacerlo
una ley orgdnica (art. 81.1 CE) si se trata de derechos comprendidos en los arts.
14 a 29 CE, aunque también una ley ordinaria (art. 53.1 CE) si se trata de dere-
chos comprendidos en los arts. 30 a 38 CE; esa ley habrd de concretar los dere-
chos que se limitan, precisar los supuestos concretos de la limitacién y las
condiciones y dimensiones de la misma (segiin doctrina constante del Tribunal
Constitucional).

Ninguna de esas condiciones se dan en la actual legislacién sanitaria, por lo
que, mientras esa legislacién no se reforme adecuadamente, ni las autoridades
estatales ni las de las comunidades auténomas pueden, a mi juicio, limitar dere-
chos fundamentales por causa de la pandemia, de manera que si la gravedad de la
situaciéon no admite demora en su tratamiento juridico, que es lo que sucede con
la pandemia en el momento de redactarse estas paginas (12 de mayo de 2020),
parece que el inico modo de combatirla habria de ser el Derecho de excepcién.
Es lamentable que, habiendo trascurrido ya mds de un afio de pandemia, ni el
Gobierno ni la mayorfa parlamentaria de las Cortes Generales hayan hecho nada
por reformar la legislacién ordinaria, si ahora el Gobierno esté dispuesto (por lo
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que acaba de afirmar) a promover dicha reforma de manera urgente. Parece que el
principio de responsabilidad de los poderes ptblicos proclamado por el art. 9.3
CE lleva algin tiempo ausente en la practica politica espafiola.

Cuestién distinta es la de si la legislacién ordinaria tiene una capacidad infe-
rior para limitar derechos de la que cabe atribuir al Derecho de excepcion.
Excluido que sélo éste puede suspender derechos, resulta dificil apreciar aquella
diferencia en relacién con las limitaciones. Lo que si tengo claro es que mediante
la legislacién ordinaria no pueden centralizarse competencias autonémicas, y s{
mediante el Derecho de excepcién. También me parece claro que restricciones
generales (de dmbito nacional o territorialmente limitado) de confinamiento
domiciliario durante un periodo horario (los llamados «toques de queda») no
pueden ser establecidas por la legislacién ordinaria, dado que se aproximan mds
a la suspension (pues se impide el ejercicio del derecho, aunque sélo sea en una
determinada franja horaria) que a la limitacién y, por ello, mds propias, por ejem-
plo, del estado de alarma. Me parece que lo mismo sucede con los llamados «con-
finamientos territoriales» (ya lo sean para municipios o comunidades auténomas).
En realidad, dichas medidas, aunque no puedan calificarse como una suspensién
total de derechos (para lo que se requerirfa el estado de excepcién), si cabe enten-
derlas como una limitacién tan intensa que sobrepasa al Derecho ordinario y
entran en el ambito del estado de alarma. De todos modos, no me atrevo a ir més
all4, aunque s{ a formular un principio general: en caso de duda sobre la pertinen-
cia de que tales medidas puedan ser adoptadas por la legislacién ordinaria, tal
duda debe decantarse a favor del Derecho de excepcién.

En contestacién a esta pregunta 4 sélo debo afiadir mi critica, primero a la
atribucién a los Tribunales Superiores de Justica, por la reforma de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa realizada por la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre, de la ratificacién o veto de los reglamentos que acuerden medidas
restrictivas de derechos respecto de «personas no individualmente identificadas»,
lo que no significa otra cosa que con efectos generales; segundo, a la atribucién al
Tribunal Supremo, por otra reforma de dicha Ley de la Jurisdiccién realizada por
el Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, de un recurso de casacién frente a las reso-
luciones de los Tribunales Superiores de Justicia recaidas al respecto.

Creo que estas reformas son constitucionalmente inadmisibles porque traspa-
san al Poder Judicial una funcién que es propia del Gobierno y la Administracién
(una funcién legislativa en sentido material) y que no les corresponde ejercer, en
consecuencia, a los 6rganos jurisdiccionales. Una cosa es que los tribunales contro-
len la legalidad (e inconstitucionalidad) de los reglamentos a partir de su entrada
en vigor y otra bien distinta es que se les haga participes de la potestad reglamen-
taria, esto es, de que se les atribuya un poder co-decisorio en la emanacién de los
propios reglamentos. El art. 117.3 CE sélo atribuye a los Juzgados y Tribunales la
funcién juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, no la funcién de gobernar o legislar
(que es exclusiva y excluyente del Gobierno y las Cortes Generales). Y no creo que
aquel traspaso pueda apoyarse en la previsién del art. 117.4 CE que habilita a la

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 48, 2021, ISSN 1139-5583, pp. 15-99



ENCUESTA SOBRE EL DERECHO DE EXCEPCION 59

ley para atribuir a los 6rganos jurisdiccionales otras funciones «en garantia de
cualquier derecho», pues el correcto entendimiento de la division de poderes debe
restringir esta otra funcién de «garantfa de derechos» a supuestos individuales,
como sucedia antes de la reforma de la LJCA de 18 de septiembre de 2020.

Mi critica es atin mds radical respecto del Decreto-ley 8/2021, pues, ademds
de confirmar la atribucién a los érganos jurisdiccionales de dicha funcién impro-
pia realizada por la Ley 3/2020, y de desvirtuar el recurso de casacién, lo hace
mediante un decreto-ley, regulando materias que, segin el art. 86.1 CE, estin
excluidas de la legislaciéon gubernamental de urgencia.

Parece que el pleno endoso, indebido, por el Gobierno, a las comunidades
auténomas en la lucha frente a la pandemia, ahora se ha extendido con el endoso
de esa misma responsabilidad también al Poder Judicial. ;Para qué sirven, enton-
ces, las funciones que al Gobierno atribuye el art. 97 CE?

RAUL CANOSA USERA

Como el estado de alarma es mds tolerable, a pesar de no dejar de ser derecho
de excepcién, porque no se suspenden derechos, sino que sélo se limitan, pudiera
parecer instrumento idéneo para combatir situaciones como la de la pandemia.
Ademds, el articulo 4 b) de la Ley Orgdnica 4/1981 expresamente se refiere a
situaciones de epidemia y su articulo 11 contempla posibles medidas limitadoras
de la libertad de circulacién y de otras. Prima facie, el estado de alarma parece ser
el instrumento idéneo para afrontar la situacién que padecimos, mientras que el
estado de excepcion se reserva para situaciones de indole distinta. As{ lo entendi6
el Tribunal Supremo en sus sentencias 171/2021, de 10 de febrero y 324/2021,
de 9 de marzo.

Como es sabido, en la mayorfa de los paises las mismas medidas adoptadas en
Espafa se han tomado sin apelar al derecho de excepcidn sino a ese «derecho legal
de necesidad», es decir, a una legislacién de la normalidad que sélo se activaria con
ocasién de producirse determinadas situaciones, por ejemplo, una epidemia. A mi{
personalmente esta solucién me parece mejor, porque es perfectamente posible
que esa legislacién especifica (que no implique suspensién de derechos sino, como
en otras muchas legislaciones extranjeras, s6lo posibles limitaciones) exista para
ser aplicada cuando corresponda.

Es cierto que no era ficil anticipar una situacién como la vivida y alli donde
tal tipo de legislacién existia, como en Alemania, ésta hubo de ser reformada para
adaptarla a las exigencias derivadas de la insdlita situacién que se vivia. Pero
siempre es mejor resolver los problemas que una sociedad afronta apelando al
derecho de la normalidad que activando el derecho de excepcién porque este pro-
duce, como sucedié en Espafia, gran controversia y es signo de un cierto fracaso.
Y ello, aunque el estado de alarma sea un derecho de excepcion sui generis ya que
no puede conllevar suspensién de derechos.
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Si al resolver el primero de los recursos de VOX el T'C adoptase la propuesta
del ponente de la que han informado los medios de comunicacién, de que hubiera
sido necesario declarar el estado de excepcion para dar cobertura a la medida de
confinamiento estricto generalizado, Espafia habria debido comunicar al Consejo
de Europa tal contingencia, lo que hicieron aquellos paises, en su mayoria del este
de Europa, que suspendieron formalmente libertades. Y si nos situamos en el
contexto de los cuarenta y siete integrantes del Consejo de Europa, la gran mayo-
ria de ellos descartaron suspender formalmente derechos (aunque todos ellos
impusieron confinamientos estrictos mds o menos prolongados) y aplicar un dere-
cho de la normalidad #d hoc, es decir, la misma medida de confinamiento no fue
entendida como una suspensién sino como una limitacién. En relacién con esto
el articulo 6 g) del Convenio Europeo de Derechos Humanos (que, no olvidemos,
forma parte del ordenamiento juridico espafiol) consiente «el internamiento,
conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar una enfermedad con-
tagiosa». Es verdad que la medida de internamiento es incluso mds intensa que
la de confinamiento y el citado precepto, en sus términos literales, la liga a un
internamiento individual, no colectivo. A la postre, es posible que el TEDH
tenga que pronunciarse sobre alcance de esta posibilidad y si cubre los confina-
mientos que por todas partes se han decretado.

Si el Tribunal Constitucional acabase considerando que el confinamiento
estricto reclama estado de excepcién, se suscitaria el problema de cémo hubieran
debido imponerse el resto de las medidas para cuya adopcién bastaria en princi-
pio la alarma. ;Deberfan estas medidas haberse recogido, junto con el confina-
miento estricto, en la declaracién del estado de excepcién o deberfa haberse
declarado simultineamente la excepcién y la alarma? Este Gltimo escenario de
simultaneidad resulta algo extrafio, asi que tal vez la mejor solucién, pensando en
el futuro, serfa declarar el estado de excepcién para imponer el confinamiento
estricto y aplicar la legislacién ordinaria para imponer todas las demds medidas
que, cuando han estado bien justificadas, han sido ratificadas por la jurisdiccion.

Por otro lado, es de sobra conocido que, en la estela de la Constitucion ita-
liana y respecto a ella con unas exigencias reforzadas, el articulo 86 de la Cons-
titucién espafiola introdujo la figura del decreto ley cuya naturaleza estd de una
suerte u otra emparentada al derecho de emergencia («en caso de extraordinaria
y urgente necesidad»). Es sabido que el decreto ley ha sido la herramienta nor-
mativa empleada en Italia para combatir la pandemia y que también en Espafia
se dictaron numerosos decretos leyes que «enriquecieron» nuestro «Cédigo
COVID»; todos estos decretos leyes se justificaron en la situacién de pandemia,
pero sélo los menos vefan ligada su vigencia a la del estado de alarma, de suerte
tal que ese «Cdédigo COVID» se nutria de normas claramente temporales mien-
tras que la mayor parte de los decretos leyes iban a quedar vigentes tras el fin
de la alarma. Se ha producido asi una curiosa mezcolanza entre derecho de
excepcibn y decretos leyes justificados por la pandemia, pero propios del dere-
cho de la normalidad.
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Y una de las modificaciones que en el ordenamiento juridico introdujo uno
de esos decretos leyes, el 6/2020, de 10 marzo, afectd a la Ley Orgdnica 3/1986,
de 14 abril de medidas especiales en materia de salud pablica. En otras palabras,
un decreto ley, derecho de la normalidad al fin, modificé una ley orgdnica en un
caso ins6lito que me parece una contravencion del articulo 81 de la Constitucidn,
por mucho que pueda argiiirse que el articulo de la Ley Orgdnica 3/1986 modi-
ficado pudiera no tener materialmente cardcter de orgdnico. Porque ni siquiera
considerando el decreto ley 6/2020 parte del derecho de excepcién podia este
decreto modificar la Ley Orgdnica 3/1966 ya que el derecho de excepcién puede
desplazar la aplicacién del derecho de la normalidad, pero no reformarlo.

Y precisamente la ley Orgédnica 3/1986, al margen de otras leyes sanitarias
(Ley 14/1986 y Ley 33/2011, ninguna de las dos es orgdnica), serfa el equivalente
espaflol a la legislacién especifica que otros paises han utilizado para decretar el
confinamiento y otras medidas destinadas a combatir la pandemia. Sin embargo,
como subraya el Tribunal Supremo (STS 719/2021 y STS 788/2021), el marco
legal espafiol, aunque genéricamente permite la adopcién de medidas (en especial
el articulo 3 de la Ley Orgdnica 3/1986)), no ofrece «una regulacién articulada»
y por ello es necesaria una cuidadosa justificacién para la que no son suficientes
«meras consideraciones de conveniencia, prudencia y precaucién»; y por ello es
menester extremar la justificacién de las medidas que se adopten con un correcto
juicio de proporcionalidad. Bastaria ahora, que ya hemos tenido la experiencia,
con modificar nuestra legislacién, singularmente la Ley Orgdnica 3/1986, para
dotarnos de una mds precisa legislacién, apta para qué tanto el Estado como las
comunidades auténomas pudieran tomar con mayor seguridad las medidas nece-
sarias. Esta por lo demds es la sugerencia del Consejo de Estado en su dictamen
de 2 de marzo de 2021, relativo al recurso de inconstitucionalidad contra la ley
gallega 8/2021. Se cumplirfan mds cabalmente las exigencias de los articu-
los 53.1 y 81 de la Constitucién, ademds del estdndar internacional.

ANA CARMONA CONTRERAS

El derecho para la normalidad incluye previsiones llamadas a aplicarse
también en contextos extraordinarios. Ante la concurrencia de situaciones de
necesidad y urgencia cualificadas, los poderes ptiblicos cuentan con instrumen-
tos especificos que permiten articular respuestas adecuadas. El caso de los decre-
tos-leyes ofrece un ejemplo paradigmdtico a este respecto: Constatada por el
Ejecutivo una situacién que exige una actuacién normativa en tiempo mas
breve que el que requeriria la aprobacién de una ley por el procedimiento de
urgencia, se abre la puerta al ejercicio de su potestad legislativa de urgencia.
Ahora bien, la circunstancia fdctica que estd en la base de tal actuacién no se
identifica con un supuesto excepcional sino, utilizando las palabras de Ignacio
de Otto, con una «anormalidad de tono menor» que legitima la sustitucién
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transitoria del Parlamento por el Gobierno en el ejercicio de la funcién norma-
tiva. Por el contrario, como ya se ha apuntado anteriormente, los estados excep-
cionales presuponen la existencia de un contexto de emergencia en el que la
capacidad de respuesta de los poderes ordinarios del Estado no resulta sufi-
ciente y que exige la activacién de mecanismos especificos que se sitdan al mar-
gen del circuito de la normalidad, sustituyéndolo transitoriamente. De ahi el
rasgo de eficacia temporal y aplicacién necesariamente limitadas que es consus-
tancial a la vigencia de los estados excepcionales. Superada la emergencia, decae
de forma sobrevenida la normativa emanada para su regulacién. Este efecto no
se produce en el caso de las previsiones aprobadas en situacién de urgente nece-
sidad, puesto que una vez desaparecida ésta, dejardn de aplicarse y, por lo tanto,
serdn ineficaces, pero siguen vigentes. No se produce, a pesar de que el obiter
dicta incluido en la temprana STC 6/1983 asf lo sefialara, un efecto de incons-
titucionalidad sobrevenida. Su desaparicién del ordenamiento juridico reque-
rird, por el contrario, una norma posterior que proceda a derogarlas. Atendiendo
a los trazos caracteristicos de la normativa creada para la urgencia, por un lado,
y de la que responde a la excepcionalidad declarada, por otro, se colige la exis-
tencia de un estatus juridico diferenciado que impide asimilar ambas categorias
reguladoras y, asimismo, su uso indiferenciado e intercambiable.

Esta reflexién general previa nos sirve como referente para valorar la adecua-
cién de las leyes sectoriales sanitarias en la tarea de afrontar la gestién de la pande-
mia al margen del estado de alarma. Una incdgnita cuya resolucién gravita en
torno a un tema esencial como es la limitacién de derechos fundamentales y de
forma muy sefialada de la libertad de circulacién en tanto que instrumento prefe-
rente para la contencién de los contagios. En este sentido, ha de recordarse la exis-
tencia de distintas normas sanitarias, como la Ley General de Sanidad (LGS) y Ley
General de Salud Puablica (LGSP), que prevén actuaciones preventivas y cautelares
como «la incautacién o inmovilizacién de productos, suspensién del ejercicio de
actividades, cierres de Empresas o sus instalaciones, intervencién de medios mate-
riales y personales y cuantas otras se consideren sanitariamente justificadas» para
afrontar situaciones extraordinarias en las que la salud publica estd en riesgo
(art. 26 LGS). En el escenario de la pandemia causada por la Covid-19, sin embargo,
el protagonismo esencial ha recaido —y sigue recayendo— sobre el articulo 3 de
la Ley Orgdnica 3/1986, de Medidas Especiales en materia de Salud Publica
(LOMEMSP) en donde se prevé lo siguiente: «Con el fin de controlar las enferme-
dades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademds de realizar las acciones preven-
tivas generales, podrd adoptar las medidas oportunas para el control de los
enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con los mismos y
del medio ambiente inmediato, asi como Jas que se consideren necesarias en caso de
riesgo de cardcter transmisible». Al amparo de esta dltima cldusula habilitante, los
responsables de Sanidad de las Comunidades Auténomas han aprobado, sin estar
vigente la alarma, incisivas medidas restrictivas de derechos tales como el cierre
perimetral de zonas geogréficas, la limitacién del ndimero de personas en reuniones
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en espacios puablicos y privados o el denominado toque de queda nocturno.
Actuando de esta manera, se ha producido una evidente limitacién de la libertad
de circulacién, asi como de otros derechos relacionados con la misma, que carece
de encaje constitucional. El principal motivo en el que se basamos tal afirmacién
radica en la insuficiencia de la que adolece la cldusula habilitadora del articulo 3
de la LOMEMSP. Una deficiencia que por ser de naturaleza cualitativa —afec-
tando a su configuracién misma— no puede considerarse eliminada por las dos
reformas procesales aprobadas (en septiembre de 2020 y mayo de 2021) con el
objetivo de reforzar el control jurisdiccional de las limitaciones decretadas al
amparo de dicha disposicién. En términos sustanciales, la habilitacién que con-
tiene el inciso final del articulo 3 de la LOMEMSP infringe la garantia de la
reserva de ley que rige ya sea el desarrollo de derechos fundamentales por ley orga-
nica, ya la regulacion de su ejercicio a cargo de la ley ordinaria. Esta tarea norma-
tiva encomendada al legislador parlamentario incluye, ciertamente, la previsién
de restricciones de los derechos fundamentales. La jurisprudencia del TC ha reite-
rado de modo constante que esta garantia de naturaleza objetiva no sélo incorpora
una vertiente formal, en cuya virtud la regulacién de los derechos fundamentales
corresponde en exclusiva a las leyes, en tanto que expresién de la voluntad mayo-
ritaria de la representacién popular reunida en las asambleas parlamentarias. Junto
aello, la reserva de ley incluye una ulterior dimensién cualitativa que «se concreta
en las exigencias de previsibilidad y certeza de las medidas restrictivas en el dmbito
de los derechos fundamentales». En funcién de tal exigencia, se desprende que
«las limitaciones del derecho fundamental establecidas por una ley «pueden vul-
nerar la Constitucion si adolecen de falta de certeza y previsibilidad en los propios
limites que imponen y su modo de aplicacién», pues «la falta de precisién de la
ley en los presupuestos materiales de la limitacién de un derecho fundamental es
susceptible de generar una indeterminacién sobre los casos a los que se aplica tal
restriccién». La idea enfatizada por el TC en tal sentido es que «al producirse este
resultado, mds alld de toda interpretacién razonable, la ley ya no cumple su fun-
cién de garantia del propio derecho fundamental que restringe, pues deja que en
su lugar opere simplemente la voluntad de quien ha de aplicarla» (vid., por todas,
la STC 76/2019, FJ 5). A la luz de las consideraciones expuestas se desprende con
claridad que la previsién que recoge el articulo 3 LOMEMSP, facultando a las
autoridades competentes para adoptar aquellas medidas «que se consideren nece-
sarias en caso de riesgo» no cumple con los requisitos inherentes a la reserva de ley
en su vertiente cualitativa. En primer lugar, porque no se identifican minima-
mente qué medidas pueden ser adoptadas para frenar el riesgo de transmisién que
se pretende combatir. Asimismo, porque igualmente nada se establece en relacién
a qué concretos derechos fundamentales resultan susceptibles de limitacién. De la
conjuncién de ambas deficiencias resulta que la falta de previsibilidad y certidum-
bre de esta prevision legislativa genera un efecto de inseguridad juridica que no se
supera mediante el recurso al control jurisdiccional de las medidas adoptadas al
albur de la misma.
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A una conclusién opuesta, sin embargo, ha llegado la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Supremo en su sentencia 788/2021, de 3 de
junio, en la que resuelve el recurso de casacién interpuesto por el Ministerio Fis-
cal contra la ratificacién que el toque de queda decretado por el Gobierno balear
recibi6 por parte del Tribunal Superior de Justicia de dicha Comunidad. La insu-
ficiencia de la habilitacién contenida en el articulo 3 de la LOMEMSP se sitia en
primera linea, afirmando el TS que «es innegablemente escueto y genérico» vy,
asimismo, que no «fue pensado para una calamidad de la magnitud de la pande-
mia del Covid-19, sino para los brotes infecciosos aislados que surgen habitual-
mente». Tal constatacién de partida se refuerza con laalusién aque el ordenamiento
espafiol carece de «una regulacién suficientemente articulada de las condiciones
y limites en que cabe restringir o limitar derechos fundamentales en emergencias
y catédstrofes como la actual». Y, sin embargo, tales apreciaciones no conducen a
la que serfa su conclusién 16gica, esto es, que la normativa en cuestién no se ajusta
a la Constitucién. Pasando por alto las insuficiencias aludidas, la resolucién se
concentra en valorar la extension de las restricciones acordadas, examinando su
«justificacién sustantiva». En funcién de tal planteamiento, el Tribunal consi-
dera que «las circunstancias especificas del caso» resultan determinantes, lo cual
permite rechazar todas aquellas restricciones basadas en «meras consideraciones
de conveniencia, prudencia o precaucién» y sin que se acredite, como resulta en
este asunto, que resultan «indispensables para salvaguardar la salud pablica». El
dmbito de aplicacién del articulo 3 LOMEMSP, por lo tanto, queda circunscrito
dentro de unos méargenes muy estrechos que resultan susceptibles de identificarse
con supuestos objetivamente excepcionales. Consecuentemente, la competencia
de las autoridades autonémicas para afrontar la recta final de la pandemia se
reduce drdsticamente. Con ello, volvemos a la casilla de salida, a saber, que la ges-
tién de la emergencia sanitaria requiere la activacion del estado de alarma, en
tanto que instrumento excepcional dotado de las garantias necesarias para la sal-
vaguardia de la Constitucién y el Estado de Derecho.

PEDRO CRUZ VILLALON

Para ser claro de entrada, no creo que las «situaciones excepcionales» puedan
enfrentarse con medios previstos, como se dice, en ciertas leyes, como la ley de
salud publica. A menos, claro es, que se rebaje mucho el significado de la expre-
sién «situaciones excepcionales». Entonces, si, no serfan escasas en nimero las
leyes sectoriales que se enfrentan a supuestos singulares, que se salen de lo ordi-
nario, y eso vale también para la legislaciéon de salud publica, sea estatal o auto-
némica. Pero el recorrido, como ahora se dice, de esta legislacién, a efectos de
aproximarse al derecho de excepcién es bien limitado, tanto en términos cuanti-
tativos como espaciales y temporales. Ahf se abre a la vez, y desde muy antiguo,
un espacio para la litigiosidad territorial.
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Con lo anterior va implicito que no me convence la f6rmula «derecho legal
de necesidad», aunque vaya acompafiada de comillas. En beneficio de la claridad
del lenguaje, estarfa bien que el término necesidad se mantuviera en lo posible
confinado a la representacion del estado de necesidad. Pero, dejando de lado el
nombre, hay un momento, y lo hemos visto, en que la emergencia que ha obli-
gado a recurrir al derecho de excepcién simplemente desaparece y con ello la legi-
timidad del estado excepcional de que se trate. A partir de ese momento se
restablece el pleno vigor de la legislacién sectorial, la cual, como digo, dispone de
una respuesta diferenciada para situaciones singulares. Concretar todo esto nos
llevaria muy lejos.

TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO

La diferencia radica en la insuficiencia de los medios ordinarios. En el caso de
la Ley de Salud publica es un medio ordinario que personas individualizadas
—de las que se sabe que estdn contagiadas o han estado en contacto directo con
enfermos o en lugares donde han estado enfermos— sean aisladas, vigiladas o
confinadas en su casa, en hoteles o en hospitales.

Pero cuando la enfermedad pandémica se transmite sin saber quién la estd
incubando, ni quién la tiene sin presentar sintomas, ni cémo se difunde, entonces
estamos ante una situacién extraordinaria del articulo 1.° de la LOAES en la que
los poderes ordinarios no bastan para enfrentarla, pues ese poder exige una rela-
cién de conexién real entre la persona y el mal que se quiere evitar. El confina-
miento colectivo y general, que es una medida eficaz, no puede considerarse
ordinaria, precisamente por su generalidad al afectar a todos, aun cuando no se
sepa si son o no portadores de la enfermedad.

En otras situaciones de peligro —desprendimiento de rocas en una carretera,
amenaza de deslizamiento de una ladera sobre un pueblo, amenaza de desplome
de un edificio, etc.— es el cardcter ostensible del riesgo y su conexién con quie-
nes estdn junto al peligro o pretenden circular junto a él, lo que permite adoptar
medidas ordinarias aunque supongan restricciones a la movilidad, permanencia
en el hogar o, por el contrario, abandono del mismo de personas indeterminadas
pero, siempre, determinables. En el caso de la pandemia la misma era ostensible,
pero no lo era, en cambio, ni dénde estaba, ni quién padecia la enfermedad o la
trasmitia, ni cémo lo hacfa. En esas condiciones adoptar medidas que afecten a la
generalidad —por ser indeterminada e indeterminable la conexién de cada uno
con el peligro— excede de las medidas ordinarias; medidas estas ordinarias legi-
timadas por el cardcter ostensible del peligro y por el conocimiento o determina-
bilidad individual de sus eventuales victimas y causantes.

La clave, en todo caso radica en que en nuestro Derecho hemos constitucio-
nalizado el estado de alarma —que no existe en otros paises— por lo que cuando
se dan las circunstancias que lo activan puede ser obligatoria la declaracién de tal
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estado cuando haya que adaptar medidas extraordinarias como confinamientos
generales sin que sea posible, sin violar la Constitucién y la LOAES, que la legis-
lacién ordinaria pueda regular y prever esas medidas extraordinarias, que la Cons-
titucién ha querido que se adapten bajo el estado de alarma.

CARLOS GARRIDO LOPEZ

En la mayorfa de las ocasiones, las calamidades naturales, medioambienta-
les, tecnoldgicas o sanitarias pueden ser afrontadas con las medidas previstas en
el llamado «derecho legal de necesidad», integrado por la Ley 17/2015, de 9 de
julio, del Sistema Nacional de Proteccién Civil, que permite imponer deberes
y prestaciones adicionales (art. 7 bis y ter), y otras leyes sectoriales, especial-
mente la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Mate-
ria de Salud Publica y la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica; la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes; la Ley 34/2007, de
15 de noviembre, de Calidad del Aire y Proteccién de la Atmdsfera, y adn mds
significativamente, la Ley Orgdnica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa
Nacional, que prevé la intervencién de las Fuerzas Armadas en situaciones «de
grave riesgo, catistrofe, calamidad u otras necesidades publicas» (art. 15.3), y
la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional en relacién con la
gestién de las llamadas «situaciones de interés para la seguridad nacional»
(arts. 22-29).

Debido a ello, alguna doctrina vaticing la «desuetudo» del derecho de excep-
cién, en general, y del estado de alarma en particular, puesto que la legislacién de
emergencia administrativa habria vaciado este de contenido y funcionalidad pro-
pios. Pero la irrupcién de la excepcién en forma de boicot del servicio esencial del
transporte aéreo realizado por sus controladores, en diciembre de 2010, y la grave
emergencia sanitaria ocasionada por la pandemia de la COVID-19 en 2020 evi-
denciaron la vigencia del derecho de excepcién. Un derecho que debe ser activado
cuando la gravedad y la extension de la emergencia lo requieran. Y que se justi-
fica por la intensidad de las medidas a aplicar, que van mds alld de las que pueden
adoptarse al amparo de las leyes ordinarias. En el caso del abandono de los con-
troladores de sus puestos de trabajo, la intervencién administrativa del servicio
bajo la legislacién ordinaria de necesidad no surtid efecto alguno, por lo que se
procedié a la movilizacién forzosa de su personal mediante la declaracién del
estado de alarma. En el caso de la pandemia, las medidas previstas en las leyes
sanitarias resultaban insuficientes para contener la propagacién de los contagios.
Y en absoluto podian amparar, con las garantias y formalidades necesarias, la
adopcién de medidas generalizadas restrictivas de derechos, como la severa limi-
tacion de la libertad circulatoria, la prohibicién de actividades grupales o el toque
de queda en todo el territorio nacional, que fueron adoptadas bajo los estados de
alarma declarados en 2020.
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La Ley General de Sanidad y la Ley General de Salud Puablica permiten a las
autoridades limitar aforos y horarios, ordenar el cierre de empresas e instalacio-
nes, limitar y suspender el ejercicio de actividades o intervenir medios materiales
y personales. Y la Ley Orgdnica de Medidas Especiales en Materia de Salud
Publica autoriza a adoptar medidas para el control de los enfermos y de las perso-
nas que hayan estado en contacto con ellos y las que «se consideren necesarias en
caso de riesgo transmisible» (art. 3), lo que ha posibilitado, con la debida autori-
zacién judicial, restringir derechos a personas o colectivos localizados, imponer
confinamientos selectivos o incluso cierres perimetrales localizados, pero se trata
de una Ley que a mi juicio incumple las exigencias de certeza y precisiéon reque-
ridas por la jurisprudencia constitucional para proceder a limitaciones generaliza-
das de derechos, porque ni especifica los derechos fundamentales que cabe
restringir, ni las condiciones y garantias de su restriccion.

Disiento por ello de la posicién mantenida por algunos tribunales superiores
de justicia de las CCAA, como los de la Comunidad Valenciana, Galicia o Balea-
res, cuyas salas de lo contencioso-administrativo han autorizado, tras decaer el
estado de alarma y al amparo de la LO 3/1986, restricciones de derechos genera-
lizadas —como el toque de queda— al considerarlas debidamente justificadas
por las autoridades y ser «temporales, necesarias y proporcionadas». Y por ello
causa perplejidad que el Tribunal Supremo, tras sefialar que el articulo 3 de laLO
3/1986 «es innegablemente escueto y genérico; y {...} no fue pensado para una
calamidad de la magnitud de la pandemia del Covid-19, sino para los brotes
infecciosos aislados que surgen habitualmente», haya afirmado que las autorida-
des autonémicas pueden utilizarlo como fundamento normativo de limitaciones
generalizadas «siempre que la justificacién sustantiva de las medidas sanitarias
esté a la altura de la intensidad y la extensién de la restriccién de derechos funda-
mentales de que se trate», aunque afecten a «elementos bdsicos de la libertad de
circulacién y del derecho a la intimidad familiar, as{ como del derecho de reu-
ni6én». (STS 788/2021, de 3 de junio). Y mds perplejidad causa que esta tesis de
que pueden restringirse severamente derechos fundamentales sin necesidad de
estado de alarma fuera formulada casi a la par de que el Tribunal Constitucional
sentenciara que ni siquiera el estado de alarma es suficiente para adoptar medidas
restrictivas que afecten intensamente a dichas libertades y derechos. Y que, en su
lugar, debfa haberse declarado el estado de excepcion (STC 148/2021, de 14 de
julio, FJ 11).

El «derecho legal de necesidad» y el derecho de excepcién son instrumentos
complementarios. Podemos admitir que la frontera entre ellos no es perfecta, pero
existe. Y se halla en la gravedad de las emergencias y en la excepcionalidad, severi-
dad y generalidad de las restricciones a adoptar. Los estados excepcionales son nece-
sarios para restricciones generales e intensas de la libertad individual. Para eso
fueron previstos por la CE con todas las garantias frente al poder ejecutivo, el poder
legislativo e incluso el poder judicial. Y por ello, no cabe banalizar la excepcién
mediante ratificaciones y autos judiciales que la amparen bajo cldusulas genéricas.
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Ni tampoco cabe, a mi juicio, «normalizarla» en la legislacién sanitaria, ni
siquiera modificando esa legislacién mediante ley orgdnica para incorporar cldu-
sulas habilitantes expresas, como se ha postulado. No fue esa la voluntad del
constituyente, ni la ratio legis de la LOAES, que proporciona medios y garantias
excepcionales que la legislacién de normalidad no contiene, ni puede contener,
frente a situaciones de excepcién.

MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA

Esa relacién, en principio de complementariedad, ya estd contemplada en la
propia L.O. 4/1981, cuyo articulo 12 dispone que «en los supuestos previstos en
los apartados a) {Catéstrofes, calamidades o desgracias puablicas, tales como terre-
motos, inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magni-
tud} y b) {Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién
graves} del articulo cuarto, la Autoridad competente podrd adoptar por si, segin
los casos, ademds de las medidas previstas en los articulos anteriores, las estable-
cidas en las normas para la lucha contra las enfermedades infecciosas, la protec-
ci6n del medio ambiente, en materia de aguas y sobre incendios forestales». Esas
otras leyes serfan, en materia de enfermedades infecciosas, la ya citada Ley Orgé-
nica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica;
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad; la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesién y calidad del Sistema Nacional de Salud; la Ley 33/2011, de 4
de octubre, General de Salud Publica y las leyes autonémicas en el dmbito de la
salud y las emergencias.

A priori cabria pensar que la legislacién de excepcidn se aplicaria, junto, en su
caso, con la «legislacién especial», cuando concurriera alguna de las circunstancias
que la justifican, como una epidemia o grave crisis sanitaria de alcance relativa-
mente amplio, mientras que las leyes «especiales» se reservarfan, fuera de las situa-
ciones de excepcidn, para episodios de infecciones localizadas y para aplicar medidas
limitativas de derechos a personas concretas o a colectivos identificables (las perso-
nas residentes en un determinado edificio, estudiantes de un centro escolar...).

En este tltimo dmbito llama especialmente la atencién lo que ha venido ocu-
rriendo con el articulo 3 de la L.O. 3/1986°, al que acudieron las autoridades
sanitarias en el Gltimo afio y medio entre uno y otro estado de alarma: al princi-
pio de la pandemia y antes de la declaracién del primer estado de alarma por el
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, se rechazé judicialmente su aplicacién con
cardcter general con ocasién de la ratificacién del confinamiento de empleados y

8 «Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademds de realizar las
acciones preventivas generales, podrd adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos, de las
personas que estén o hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las
que se consideren necesarias en caso de riesgo de cardcter transmisible».
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huéspedes de un hotel en Tenerife cuando tuvo lugar la deteccién de la pri-
mera persona contagiada por COVID-19 en Espafia. Pero, con posterioridad,
el citado articulo ha sido admitido en diversos casos para adoptar confinamien-
tos perimetrales de municipios y comarcas y, en general, para avalar medidas
que limitaban los derechos de personas que, en principio, ni estaban contagia-
das ni se sospechaba que pudieran estarlo; as{, y por mencionar algunos ejem-
plos, lo avalaron en varias ocasiones diferentes Tribunales Superiores de
Justicia (TSJ), como los de Andalucia, Castilla y Le6n, Comunidad Valenciana
(que ratific6 incluso el confinamiento domiciliario nocturno por Auto de 27
de octubre de 2020), Extremadura, Galicia, La Rioja (que autorizé el confina-
miento de la Comunidad por medio de Auto de 26 de octubre), Madrid y
Navarra (que aval6 las limitaciones a la entrada y salida de la Comunidad en
Auto de 22 de octubre).

No obstante, esta comprension fue rechazada por otros TS]J; asi, en el Auto
del TSJ de Aragdén de 10 de octubre se concluyé que «el articulo 3 se estd refi-
riendo siempre..., a personas concretas y determinadas, que presentan una clara
relacién o asociacién con el agente causante de la intervencién administrativa,
esto es, la enfermedad. Se habla de enfermos y personas que se han relacionado
con ellos... En todo momento se ha entendido... que las medidas de control de
enfermedades transmisibles adoptables por la Administracién eran medidas sobre
personas concretas y determinadas, por su relacién directa o indirecta con la
enfermedad, pero en ningtn caso con el territorio o ndcleo de poblacién afec-
tado» (FJ 6)

A esta supuesta indeterminacién se ha tratado de ofrecer alguna respuesta en
el dmbito autonémico; asi, la Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificacién de la
Ley 8/2008, de 10 de julio de salud de Galicia admite el establecimiento de limi-
taciones a la circulacién o movilidad de las personas en las «zonas afectadas» por
la enfermedad transmisible o en determinadas franjas horarias (art. 38.2. 6.%) pero
esta reforma ha sido recurrida por el Gobierno al Tribunal Constitucional y sobre
la misma, en el momento de escribir estas lineas (finales de junio de 2021), no
hay decisién del Alto Tribunal.

Por su parte, el Tribunal Supremo parece aceptar que el articulo 3 de la L.O.
3/1986 es de aplicacién amplia aunque «no fue pensado para una calamidad de la
magnitud de la pandemia del Covid-19, sino para los brotes infecciosos aislados
que surgen habitualmente. En este mismo orden de ideas, nuestra sentencia
n.° 719/2021 sugiere que las dificultades juridicas serfan mucho menores, tanto
para la Administracién sanitaria como para las Salas de lo Contencioso-Adminis-
trativo, si existiera una regulacién suficientemente articulada de las condiciones
y limites en que cabe restringir o limitar derechos fundamentales en emergencias
y catéstrofes como la actual... [No obstante}, esta Sala no cree que su cardcter
escueto y genérico prive al art. 3 de la Ley Orgénica 3/1986 de idoneidad para dar
cobertura a medidas restrictivas de derechos fundamentales tan intensas como las
aqui consideradas [el «toque de queda» o el mdximo de personas en las reuniones
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familiares y sociales], especialmente si se interpreta en conexién con las Leyes
14/2006 y 33/2011»°.

Lo cierto es que la combinacién estado de alarma-medidas derivadas de la
L.O. 4/1981 y ausencia de alarma-medidas derivadas de la L.O. 3/1986 ha venido
siendo la «regla» durante la pandemia, perfodo en el cual ni se reformé la primera
ni se cambi6 la segunda, y ello a pesar, en mi opinién, de las carencias que han
evidenciado una y otra.

5. El derecho de excepcion se ha aplicado solo en dos supuestos: la huelga de controla-
dores aéreos de 2010 y la actual pandemia causada por la COVID 19. Qué
consideraciones quervia hacernos al vespecto? ;Cree que a la vista de estas expe-
riencias seria aconsejable alguna reforma en la LO 4/19817

MANUEL ARAGON REYES

El estado de alarma declarado en su dia para hacer frente a la huelga de con-
troladores aéreos no nos sirve para contrastarlo con el estado de alarma utilizado
para hacer frente a la pandemia, simplemente porque se trata de dos situaciones
incomparables. Lo Gnico que aquel estado de alarma de 2010 nos ofrece es una
mala prictica: su prérroga por 30 dfas, en lugar de por los 15 que la Constitu-
cién, a mi juicio, exige.

En cambio, distinta es la valoracién que cabe hacer del estado de alarma
durante la pandemia. El primero, de dmbito nacional, declarado el 14 de marzo
de 2020, por 15 dfas, y prorrogado seis veces, cada una también por 15 dfas, creo
que no fue respetuoso con la Constitucion, pues no sélo se limitaron derechos, lo
que es posible en el estado de alarma, sino que, en mi opinién, también se sus-
pendieron derechos (de libertad del art. 17 CE, de libertad de circulacién del
art. 19 CE, de reunién y manifestacién del art. 21 CE e incluso de libertad de
empresa del art. 38 CE), lo que sélo puede hacerse en el estado de excepcién.

El Estado de alarma declarado en septiembre para la ciudad de Madrid y 8
municipios més de la Comunidad Auténoma madrilefia, aparte de su significado
préximo al de un enfrentamiento entre el Gobierno nacional, el poder judicial
(afectado por una reforma de septiembre de la Ley de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa ciertamente criticable) y el Gobierno autonémico, enfrenta-
miento ya de por si muy poco ejemplar, lo que vino a poner de manifiesto es
justamente la carencia de una legislacién ordinaria adecuada para adoptar medi-
das que quizds hubieran evitado acudir al Derecho de excepcién. La confirmacién
de que esto altimo es lo que verdaderamente sucedia vino con el inmediato estado
de alarma de dmbito nacional adoptado a finales de octubre pasado. A falta de una

9 Sentencia 788/2021, de la Sala de lo Contencioso-administrativo, de 3 de junio, FJ 7.
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legislacién sanitaria adecuada, la gravedad de la pandemia conducia, inexorable-
mente, a utilizar el Derecho de excepcién, declardndose, pues, un nuevo estado de
alarma.

Este nuevo estado de alarma incurri6, a mi juicio, en una doble inconstitucio-
nalidad. Una referida a que el Gobierno, en lugar de adoptar, por s{ mismo y de
manera inmediata (como la CE y la LO exigen) las medidas restrictivas de dere-
chos, delegé en las comunidades auténomas la adopcién de esas medidas (dentro
de un marco flexible contenido en la declaracién), de manera que serfan los presi-
dentes de las comunidades los que «determinarfan», «concretarfan», «decidirfan»
«con eficacia inmediata», «cuando lo estimasen oportuno» (términos todos utili-
zados en el Decreto de declaracién) las medidas que en cada territorio podrian
establecerse. Ello, aparte de significar una clara vulneracién de nuestro Derecho
constitucional de excepcién, que atribuye dichas potestades decisorias sélo al
Estado, y que, por ello, éste no puede delegarlas en las comunidades aut6nomas,
propicié discriminaciones territoriales, desigualdad de derechos entre los espafio-
les, inseguridad juridica y caos, ayudando muy poco a la eficacia «nacional» de la
lucha frente a la pandemia y sus gravisimas consecuencias, no sélo sanitarias, sino
también sociales y econémicas. Aparecieron as{, de manera sorprendente, una
especie de «estados de alarma autonémicos» que ni la CE ni la LO permiten.

La otra inconstitucionalidad radicé en la prérroga de aquel estado de alarma
por seis meses, cuando de la CE y de la LO (interpretada ésta de conformidad con
aquélla, como es debido) se deriva que las prérrogas deben serlo por un plazo
méximo de 15 dias. Sin que salve ese quebranto de la Constitucién el hecho de
que haya sido el propio Congreso el que, a propuesta del Gobierno, autorizd esa
prérroga de seis meses. Al contrario, el quebranto es mayor en cuanto que, al
actuar asi, el propio Congreso (por decisién de la mayoria) se desapoderd, lamen-
tablemente, de una obligacién que le venfa constitucionalmente impuesta: la de
controlar, con cardcter decisorio, periédicamente cada 15 dias, si el estado de
alarma debfa continuar o no.

Como ya apunté respondiendo a la pregunta 3, la experiencia no ejemplar de
los dos estados de alarma nacionales durante la pandemia parece aconsejar una
reforma de la Ley Orgdnica 4/1981 para dejar mds claro atin que las prérrogas del
estado de alarma deberdn de serlo por un plazo médximo de 15 dfas, y que el
estado de excepcion puede servir para hacer frente a fenémenos naturales, catds-
trofes o pandemias sanitarias similares a la que atin nos afecta, cuando tengan la
gravedad, dimensién y consecuencias de un grado tal que para hacerles frente se
requieran suspensiones y no sélo limitaciones de derechos.

RAUL CANOSA USERA

De mi respuesta a las cuestiones precedentes se puede anticipar mi respuesta
a la presente. En efecto, se podria reformar la ley orgdnica 4/1981, en primer
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lugar, para convertir en norma la doctrina del Tribunal Constitucional, la ya sen-
tada y la por venir. También podrian especificarse atin mds las posibles limitacio-
nes que sobre el ejercicio de los derechos cabrian imponerse mediante la
declaracién del estado de alarma, asi como el régimen juridico de las sanciones.
Y tal reforma podria de paso aclarar que las prérrogas de la alarma lo serfan por
quince dias y no por un tiempo indeterminado que quedara al albur de la volun-
tad del Congreso de los Diputados.

Y si a esta reforma de la Ley Orgdnica 4/1981 se sumase una actualizacién de
la Ley Orgdnica 3/1986, ante las autoridades autonémicas se ofrecerfa la posibi-
lidad de aplicar esta tltima ley y al Gobierno central también la alternativa de
optar entre aplicarla o declarar el estado de alarma y eventualmente de excepcién
que implicarfa la adopcién de medidas, acaso las mismas en muchos casos, de
forma centralizada porque la esencia del derecho de excepcidn es la concentracién
de la toma de decisiones en el Gobierno cuando hablamos de un Estado com-
puesto como el espafiol. Irfan deslinddndose los espacios del estado de alarma, del
de excepcién y de la legislacion especifica.

ANA CARMONA CONTRERAS

La experiencia relativa a los estados de alarma aplicados en nuestro pafs arroja
un balance juridico dispar. En la primera ocasién, se activé sobre la base de una
apreciacién de las circunstancias habilitantes que incurri6 en una clara extralimita-
ci6én con respecto a lo previsto por la LO 4/1981, puesto que, junto con el supuesto
(evidente) de paralizacién de un servicio publico esencial (art. 4 ¢) generado por el
abandono masivo de sus puestos de trabajo por parte de los controladores aéreos se
consideré de forma espuria que concurria una hipétesis de calamidad o catédstrofe
publica (art. 4 a) que, asimismo, trajo consigo el desabastecimiento de un producto
de primera necesidad (art. 4 d). La falta de conexién entre el origen de la crisis sus-
citada y los otros argumentos utilizados para abrir la puerta a la declaracién de la
alarma supone un grave lastre que afecta su constitucionalidad. Un segundo aspecto
constitucionalmente criticable, puesto que excede el margen de actuacién accesible
para este concreto estado excepcional, apunta a la decision de militarizar el servicio
del control del trdnsito aéreo. La problemdtica no reside en que se encomendara la
supervisién de su prestacion al Ejército del Aire, atribuyendo al Jefe del Estado
Mayor del mismo la condicién de autoridad delegada competente sino, antes bien,
en la decisién de considerar a los controladores como «personal militar» y su consi-
guiente sometimiento a las leyes penales y disciplinarias militares. Tal decision,
como establece la Constitucién, sélo se permite en el estado de sitio.

Los estados de alarma activados en 2020 con ocasién de la pandemia, por su
parte, encajan claramente en el ya referido supuesto de crisis sanitarias que recoge
el articulo 4 a) de la LO 4/1981. En lo que atafie a las restricciones de derechos
fundamentales lo cierto es que, sobre todo, en el primero de ellos, el severo
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confinamiento domiciliario decretado supuso una limitacién muy intensa de la
libertad de circulacién, asi como de otros derechos vinculados a la misma (mani-
festacién, libertad de culto, educacién). Una mencién especifica merece el aplaza-
miento de las elecciones autonémicas en Euskadi y Galicia, cuya celebracién no
pudo llevarse a cabo en la fecha —12 de abril— inicialmente prevista ante la gra-
vedad de la situacién epidemioldgica existente. La falta de prevision en la legisla-
ci6én electoral, tanto central como autonémica, de la posibilidad de retrasar los
comicios una vez convocados exigié la adopciéon de medidas ad hoc por parte de las
respectivas Juntas Electorales. Un aspecto a destacar con relacién a la segunda
alarma de dmbito nacional es su configuracion en clave territorial, marcando una
sustancial diferencia con la opcién netamente centralizadora que caracterizé a la
primera. Este enfoque diverso pone en evidencia la versatilidad de este instru-
mento excepcional, permitiendo articular respuestas territorialmente diferentes
en funcién de la apreciacién que realizan los responsables autonémicos sobre la
base una genérica hoja de ruta previamente establecida en el nivel central (bases y
coordinacién). En el caso de que resulten afectadas competencias autonémicas, la
atribucién de responsabilidad a tales autoridades merece una valoracién positiva.
Sin embargo, como se verd a continuacién, esta opcién se topa con relevantes difi-
cultades derivadas del marco normativo vigente.

PEDRO CRUZ VILLALON

Mi primera consideracién es que se ha tratado en ambos casos del estado de
alarma y que ambos casos han sido problemdticos. No olvidemos el sometimiento
a la autoridad militar de los controladores aéreos que se produjo en el primero de
ellos. Y no hay necesidad de recordar, porque estd presente, el debate actual
sobre, entre otros extremos, hasta dénde se puede llegar en materia de restriccién
de derechos fundamentales. Mi segunda consideracion serfa: Atencién al estado
de alarma. Parece el hermano pequeflo, el mds inocuo de los tres, y sin embargo
la experiencia demuestra hasta qué punto este estado excepcional se ha hecho con
el protagonismo en esta materia. Los estados de excepcién y de sitio siguen por
fortuna donde siempre han estado, en el dmbito de los preceptos latentes, en
tanto el estado de alarma se ha vuelto el mds real de todos. Tal como se presentan
las cosas, en nuestra sociedad del riesgo, al estado de alarma le espera un brillante
futuro.

Desde este punto de vista, y entrando ya en la cuestién de las posibles refor-
mas de la Ley orgédnica, cabria la posibilidad de articular un «estado de pande-
mia» como un supuesto auténomo de emergencia sanitaria, como una subespecie
del estado de alarma, mucho mds detallado de lo que el estado de alarma se
encuentra ahora. En particular, introduciendo una serie de cautelas destinadas a
preservar la operatividad de los derechos fundamentales afectados. Con todo, no
se me ocultan las limitaciones que supone operar con la ley orgdnica. En otras
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palabras, en circunstancias normales la reforma debiera empezar por la de la
Constitucién. Pero aqui empiezan los problemas. Tenemos un temor reverencial
al texto constitucional o, més bien a cualquier empresa que implique la reforma
de la Constituciéon. En el caso de no pocos preceptos, el texto de la Constitucién,
la Constitucién en su literalidad, desde luego no la Constitucién misma, se ha
convertido a estas alturas en un auténtico trdgala. El tema excede de la cuestién
que nos ocupa, pero se comprueba de nuevo en la situacién presente.

A partir de aqui, y volviendo al tema de la reforma de la ley orgdnica, se ha
puesto de manifiesto que lo que corresponde es operar una descripcién mds
amplia de los supuestos que permitirian recurrir al estado de excepcién, senci-
llamente incorporando las manifestaciones mas graves de las emergencias hoy
dfa confinadas al estado de alarma. Se puede hacer, desde luego, en aras de apa-
ciguar los dnimos de cara al futuro. Eso si, tendria que intervenir el Congreso de
los Diputados desde el minuto uno. Pero no creamos que el estado de excepcién
elimine todos los interrogantes. Hemos visto no pocos derechos de la Seccién
segunda del Capitulo segundo del T{tulo primero afectados intensamente por
las medidas de respuesta a la pandemia, derechos que, salvo una excepcién, no
figuran en el art. 55.1. CE. También desde esta perspectiva, la situacién de pan-
demia se ha revelado lo suficientemente singular como para merecer un trata-
miento igualmente singular.

TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO

Ninguna comparacién cabe con la huelga de controladores aéreos, porque
en realidad no se daban en ella las circunstancias para declarar el estado de
alarma. En tal ocasién la alarma declarada no se correspondia con el supuesto
de la letra ¢) de su articulo 4.° de la LOAES que se invocaba —la paralizacién
de servicios publicos esenciales— ya que tal letra c) exige ademds que concurra
algunos de los demds supuestos de las letras a), b) y d) que ni siquiera se invo-
caban en aquel Real Decreto de alarma. Aunque el Gobierno en el articulo 1.°
del Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre declarando la alarma invocaba
la letra c) «en relacién con las letras a)» {a) Catdstrofes, calamidades o desgra-
cias publicas, tales como terremotos, inundaciones, incendios urbanos y fores-
tales o accidentes de gran magnitud} «y d)» {Situaciones de desabastecimiento
de productos de primera necesidad] en la exposicién de motivos no hacia la
menor referencia a los concretos hechos que pudieran calificarse como catdstrofe
o calamidad o desabastecimiento de productos de primera necesidad. El Tribu-
nal Supremo primero y el Tribunal Constitucional después eludieron pronun-
ciarse sobre las circunstancias especificas que parecfan evidenciar el #/tra vires
del Real Decreto de alarma de los controladores aéreos al no concurrir los pre-
supuestos para declarar tal estado. En esas condiciones de #/tra vives el Real
Decreto no podia llegar a tener valor de ley; tal habia sido la doctrina constante
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del Tribunal Supremo desde finales de los sesenta para negar, él mismo, valor
de ley a los textos refundidos y articulados que incurria en #/tra vires.

Nada sustancial de la Ley 4/1981 merece correccién significativa. El estado
de alarma es una gran solucién para el tipo de situacién para las que se previé. La
Gnica reflexién a hacer proviene de la falta de responsabilidad de algunos partidos
de la oposicién que no estuvieron a la altura del interés general poniendo trabas
a la aprobacién de las prérrogas de la alarma por razones partidistas completa-
mente ajenas al combate contra la pandemia. Eso podria llevar a considerar si
modificar la Constitucién para alguna modificacién.

Sin embargo serfa lamentable que la irresponsabilidad de que se ha hecho
gala por algunos partidos de la oposicién durante toda la pandemia (con indepen-
dencia de los eventuales errores en que hubiera podido incurrir el Gobierno),
pueda acabar con un instrumento bdsico, entre otras cosas por permitir una cen-
tralizacién de competencias de direccién del combate contra la enfermedad.

CARLOS GARRIDO LOPEZ

El estado de alarma fue declarado en diciembre de 2010 para restablecer el
servicio publico esencial del transporte aéreo boicoteado por sus controladores. Y
tres nuevos estados de alarma han sido declarados en 2020 para hacer frente a la
emergencia desencadenada por la COVID-19. Dichas declaraciones han eviden-
ciado la versatilidad y la funcionalidad que antes se negaban a este estado, pero
suscitaron muchas criticas y dieron lugar a la interposicién de una catarata de
recursos contencioso-administrativos, de varios recursos de amparo ante el TC y,
en caso de los estados de alarma sanitaria, de dos recursos de inconstitucionalidad
presentados por los diputados de Vox. En diciembre de 2010, los afectados por la
declaracién y parte de la doctrina adujeron que no concurrian los supuestos de
hecho previstos en la LOAES y que la militarizacién decretada habfa suspendido
derechos fundamentales de los controladores. En 2020, se arguyé que la severa
restriccién de la libre circulacién, el confinamiento domicilio impuesto y la pro-
hibicién de actividades grupales excedian las medidas susceptibles de adoptar
bajo el estado de alarma. En ambas ocasiones se sostuvo que, en lugar de decla-
rarse el estado de alarma, debia haberse declarado el estado de excepcién. En
ambas, la autoridad excepcional que corresponde al Gobierno fue delegada en
otras autoridades estatales y/o autonémicas. En ambas, se solicité la prérroga del
estado de alarma por periodos mds largos que el periodo de declaracién, siendo
hasta de seis meses durante la segunda ola de la COVID-19. Y en ambas, se ha
dudado de la naturaleza juridica de los decretos de declaracién y de prérroga de
dichos estados y, a resultas de ello, del 6rgano competente para asumir su control
jurisdiccional.

Como refer{ supra, el legislador de la LOAES mudé la relacién enunciativa
de las emergencias habilitantes del estado de alarma que contenfa el proyecto en
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una pretendidamente taxativa y anulé como supuesto auténomo de declaracion la
paralizacién de los servicios esenciales para la comunidad si no concurria al
tiempo otra de las emergencias expresamente citadas. En diciembre de 2010 se
evidencié el error cometido. De acuerdo con la redaccién dada al articulo 4.c)
LOAES, la declaracién del estado de alarma no procedia pese a la paralizacion del
transporte aéreo porque no concurrié otra de las emergencias que la habrian jus-
tificado ex Jege. Pero la misma doctrina que subray6 su improcedencia por ese
motivo reconocid, al amparo de los principios de urgencia, necesidad y propor-
cionalidad, que el estado de excepcién habria llegado tarde y habrfa resultado
excesivo e igualmente inadecuado. La LOAES tipificé las medidas aplicables bajo
cada estado, pero la capacidad para prever las respuestas que la excepcién precisa
también ha resultado ser limitada. En ambos estados de alarma las restricciones
adoptadas fueron mds alld de las previstas. En 2010 se consideraron excesivas la
movilizacién de los controladores y su sumisién a las leyes militares. En 2020, se
ha criticado la intensidad de las restricciones de la libertad circulatoria y la
extrema limitacién de las relaciones grupales, que produjeron la afectacién en
cadena de otros derechos. Y ello supuso, a juicio de parte de la doctrina y del TC,
una auténtica suspensiéon de derechos.

En otro lugar he sostenido que las limitaciones de la LOAES en punto a la
regulacién de los supuestos habilitantes de la declaracién del estado de alarma
podian ser superadas porque, atendiendo a la imprevisibilidad de la excepcién y
a la naturaleza bifronte de dicho estado, deberia considerarse admisible su acti-
vacién en casos de paralizacién de servicios puablicos esenciales que puedan resol-
verse sin recurrir al estado de excepcién. También he defendido que ninguna de
las medidas excepcionales adoptadas en 2010 y 2020 supuso una auténtica sus-
pensién de derechos y que la insuficiencia de las medidas previstas en la LOAES
no impide la adopcién de otras medidas requeridas por la gravedad de la emer-
gencia si resultan legitimas al amparo de los principios de necesidad y propor-
cionalidad asumidos por la LOAES y consustanciales al derecho de excepcidn.
En 2010, los controladores incumplieron sus deberes y vulneraron derechos fun-
damentales de terceros. Y para restablecer la situacién, ademds de la moviliza-
cién, la LOAES permite imponer prestaciones e impartir 6rdenes para garantizar
el funcionamiento de los servicios afectados, lo que supone que el ejercicio del
derecho de huelga queda supeditado al restablecimiento del servicio, pero no
suspendido. En 2020, las restricciones de la libertad de circulacién y de otros
derechos conexos dificilmente cabfa encontrarlas acabadamente reflejadas en
ninguno de los estados. Dichas restricciones desbordaron el marco de habilita-
cién legal, pero, a mi juicio, ni técnica ni materialmente suspendieron derechos
porque sus garantias normativas y procesales se mantuvieron intactas; el arti-
culo 7 del Decreto 463/2020, de 14 de marzo, previé numerosas excepciones a
la prohibicién de circular por vias publicas, incluso bajo una férmula abierta
(«cualquier otra actividad de andloga naturaleza»); y las restricciones podian
considerarse necesarias y proporcionadas al superar los beneficios reportados a la
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salud publica y al derecho a la vida los perjuicios inferidos a las libertades de cit-
culacién y empresa.

La interpretacién conforme y la ponderaciéon tienen, por supuesto, un
limite si pretendemos salvaguardar la normatividad del derecho de excepcion.
En mi opinidn, ese limite no fue traspasado, pero, a la vista de la desautoriza-
cién del estado de alarma que el TC ha llevado a cabo y de las carencias del
actual marco legal, deberfa acometerse la reforma de la LOAES. De /ege ferenda
serfa aconsejable recuperar la relacién abierta de los supuestos habilitantes del
estado de alarma del proyecto originario, admitir su activacién ante situaciones
de conflictividad que paralicen servicios esenciales, como la generada por los
controladores, y reforzar su operatividad ante pandemias, crisis tecnolégicas y
medioambientales. El legislador deberfa incluir en la LOAES un nuevo elenco
de medidas modulable en funcién de la gravedad de la emergencia, precisar las
existentes en los estados de alarma y excepcién y delimitar mejor su alcance,
especialmente en punto a las limitaciones de la libertad de circulacién y la
movilizacién del personal de empresas y servicios. Y deberfa regular, asimismo,
el papel de los ejecutivos de las CCAA en los casos de gestién descentralizada
de la emergencia; limitar el plazo de las prérrogas del estado de alarma; agilizar
el procedimiento de autorizacién parlamentaria del estado de excepcién para
facilitar su declaracién y atribuir expresamente el control jurisdiccional de las
declaraciones y prérrogas de los tres estados a la justicia constitucional, estable-
ciendo una nueva via sumaria y urgente de impugnacién para que dicho control
sea tempestivo y eficaz. Debemos ser conscientes, con todo, de las limitaciones
de este esfuerzo normativo, porque, por mas se pretenda, no cabe tipificar lo
imprevisible. La indeterminacién y las omisiones del derecho de excepcién
seguirdn siendo inevitables. Como lo serd también el recurso a los principios de
necesidad y proporcionalidad para poder superarlas.

MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA

Efectivamente, el 4 de diciembre de 2010 se acudid, por vez primera, a la
declaracién del estado de alarma; segtin el preimbulo del Real Decreto 1673/2010:
«...Las circunstancias extraordinarias que concurren por el cierve del espacio aéreo espaiiol
como consecuencia de la situacion desencadenada por el abandono de sus obligaciones por
parte de los controladores civiles de trdansito aéreo, impiden el efercicio del derecho funda-
mental mencionado y determinan la paralizacion de un servicio piblico esencial para la
sociedad como lo es el servicio de transporte aéreo. Todo ello constituye, sin duda, una cala-
midad piblica de enorme magnitud por el muy elevado nimero de ciudadanos
afectados, la entidad de los derechos conculcados y la gravedad de los perjuicios
causados. Para recuperar la normalidad en la prestacién del citado servicio pablico
y restablecer los derechos fundamentales de los ciudadanos, hoy menoscabados, y
habiendo fracasado todos los intentos para poner fin a la situacién de catdstrofe
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publica existente, es indispensable proceder a la declaracién del Estado de Alarma
en orden a eliminar los obstdculos que impiden su segura y continuada presta-
cién...» (la cursiva es nuestra).

Este supuesto de hecho encaja, sin problemas aparentes, en la primera parte de
la causa prevista en la letra ) del articulo 4 de la L.O. 4/1981: «c) Paralizacién de
servicios publicos esenciales para la comunidad (el transporte aéreo), cuando no se
garantice lo dispuesto en los articulos 28.2, y 37.2, de la Constitucién...» aunque
parece un exceso justificativo apelar a que se estd impidiendo el ejercicio del derecho
fundamental a la libertad de circulacién pues, en el peor de los casos, no se podia
llevar a cabo por un concreto medio —el transporte aéreo— pero en nada quedaron
afectados otros medios de transporte que si permitfan ejercer la libertad de circula-
cién dentro del territorio nacional, que es lo protegido por el articulo 19 CE.

En todo caso, con eso no serfa suficiente, pues la citada letra afiade «y concu-
rra alguna de las demds circunstancias o situaciones contenidas en este articulo».
A tratar de colmar esta exigencia se encaminan otras frases del preimbulo de ese
primer Decreto de estado de alarma: «...todo ello constituye, sin duda, una cz/z-
midad piiblica de enorme magnitud por el muy elevado nimero de ciudadanos afec-
tados, la entidad de los derechos conculcados y la gravedad de los perjuicios
causados... habiendo fracasado todos los intentos para poner fin a la situaciin de
catdstrofe pilblica existente, es indispensable proceder a la declaracién del Estado
de Alarma en orden a eliminar los obstdculos que impiden su segura y continuada
prestacién» (las cursivas son nuestras).

Como se recordard, la letra a) del mismo articulo 4 habla, expresamente, de
«catdstrofes, calamidades o desgracias publicas» aunque de inmediato ejempli-
fica y menciona: «terremotos, inundaciones, incendios urbanos y forestales o acci-
dentes de gran magnitud».

Nos parece que la paralizacién del trifico aéreo no encaja en el tipo de catds-
trofes o calamidades a las que se refiere esa letra e, incluso, que quepa calificarla
como una auténtica catdstrofe en los términos juridicos en los que parece estar
pensando la ley reguladora. En palabras del Tribunal Constitucional, «... el arti-
culo 4 de la Ley Orgdnica 4/1981 identifica las situaciones de emergencia o, en sus
propios términos, las «alteraciones graves de la normalidad» que pueden dar lugar
a su declaracidn, referidas, en sintesis, a emergencias naturales o tecnoldgicas, a
crisis sanitarias, a situaciones de desabastecimiento de productos de primera nece-
sidad y/o a la paralizacién de servicios puiblicos esenciales para la comunidad,
cuando no se garanticen los servicios minimos (articulos 28.2 y 37.2 CE) y ademas
concurra, respecto a este Gltimo supuesto, alguna de las otras situaciones definidas
en el precepto» (STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 8).

Por todo ello, no considero exagerado concluir que el Decreto 1673/2010 no
se ajust6 a las exigencias de la L.O. 4/1981 y, lo que me parece miés relevante en
términos generales, es que esta primera declaracién del estado de alarma eviden-
ci6 las limitaciones de la L.O. 4/1981, pero mds de diez afios y una pandemia des-
pués no se ha hecho nada por colmarlas.
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En segundo lugar, la aplicacién «prictica» del estado de alarma en el con-
texto de la pandemia de COVID-19 ha evidenciado su poca funcionalidad cuando
se decreta para un dmbito territorial pequefio, incluso para grandes ciudades
(Madrid) o conurbaciones, como ocurrié con el Decreto 900/2020, que vincul6 a
los municipios de Alcobendas, Alcorcén, Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Madrid,
Mbéstoles, Parla y Torrején de Ardoz. Este estado de alarma, como cualquier otro,
exigi6 el decreto acordado en Consejo de Ministros y dar cuenta al Congreso de
los Diputados, a quien no lleg6 a pedirsele la prérroga. Es verdad que la L.O.
4/1981 permite (articulo 7) que la Autoridad competente pueda ser, por delega-
ci6n del Gobierno, «el Presidente de la Comunidad Auténoma cuando la decla-
racién afecte exclusivamente a todo o parte del territorio de una Comunidad»,
pero no necesariamente es asi —en el caso que nos ocupa la autoridad competente
fue el Gobierno— vy, en cualquier caso, esa eventual delegacién no elude el
acuerdo inicial del Gobierno ni la intervencién del Congreso de los Diputados.
Ademds, durante la vigencia del estado de alarma, corresponde al Gobierno sumi-
nistrar al Congreso la informacién que le sea requerida y, asimismo, le dard cuenta
de los decretos que dicte durante la vigencia del estado de alarma en relacién con
éste (articulo 8). Finalmente, y admitiendo que serd conveniente escuchar al Pre-
sidente de la Comunidad Auténoma afectada en los debates parlamentarios sobre
la prérroga del estado de alarma y las medidas por las que debe regirse, la deci-
si6n Gltima corresponde a la Cimara Baja y el Gobierno conserva buena parte del
protagonismo.

No es ajeno a esta disfuncionalidad el hecho de que la Ley Orgédnica 4/1981
se aprobara cuando el Estado autonémico espafiol estaba comenzando a desarro-
llarse —atin no se habfan aprobado la mayoria de los Estatutos de Autonomia—
y muchas de las cuestiones susceptibles de afectacién por un estado de alarma
(sanidad, proteccién civil, medio ambiente, consumo...) son ahora competencia,
en buena parte, de las Comunidades Aut6nomas.

6. Considera que la actual ordenacion territorial del poder en Espaiia facilita o
dificulta la aplicacion y eficacia del derecho de excepcion?

MANUEL ARAGON REYES

Todos los problemas que se han venido examinando conducen, de manera
inevitable, a una reflexién general acerca del Estado autonémico. Se ha extendido
la idea de que la organizacién de nuestro Estado autonémico no es la mds adecuada
para hacer frente a la gravisima pandemia provocada por el Covid-19. No es esa mi
opinién. El caos, la desorganizacion, las contradicciones y discriminaciones terri-
toriales, la desigualdad en el ejercicio de los derechos ciudadanos, la inseguridad
juridica y los problemas de eficacia generados por el pleno traslado a las comuni-
dades auténomas desde el verano de 2020 hasta hora de la responsabilidad de
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hacer frente a la pandemia no muestran las falencias del modelo territorial, sino la
inadecuada aplicacién del mismo. Al margen de que ese modelo deba de ser refor-
mado para dotarlo de mayor eficacia, algo que es claro, lo cierto es que el modelo
actual no tenfa por qué haber producido la situacién antes descrita si se hubiese
aplicado de manera correcta. Es decir, si el Estado se hubiera hecho cargo de las
responsabilidades a que el modelo le obliga (tanto respecto del Derecho de la nort-
malidad como del Derecho de excepcién) y no las hubiera descargado, indebida-
mente, en las comunidades auténomas. En resumidas cuentas, si el poder estatal
hubiese utilizado las competencias que tiene (entre ellas la de reformar la legisla-
ci6én sanitaria para habilitar correctamente posibles limitaciones de derechos y la
de acudir, cuando es necesario, al estado de alarma sin desfigurarlo y, por supuesto,
decidir, de manera efectiva y por si solo, las medidas que en el estado de alarma
deben adoptarse) en lugar de endosar a las comunidades auté6nomas una actuacién
que excede de las competencias de éstas.

Una cosa es la «cogobernanza» (palabra tan ampliamente usada como tan
impropiamente entendida) y otra bien distinta es la huida de la responsabilidad.
La cooperacién entre el Estado y las comunidades auténomas es, sin duda, nece-
saria, como también lo es la coordinacién de competencias (exigida, ademds,
expresamente en materia de sanidad) que implica, necesariamente (y a diferencia
de la cooperacién) una funcién directora del Estado. Pero ello no significa que el
Estado s6lo pueda actuar si tiene para hacerlo el consenso de las comunidades
auténomas, ya que posee unas competencias exclusivas cuyo ejercicio no esta con-
dicionado a la anuencia de aquéllas. De manera que, en situaciones de normali-
dad, ni el Estado puede desapoderar a las comunidades auténomas de sus
competencias, ni éstas impedir que el Estado ejerza las que constitucionalmente
le corresponden, a cuyo ejercicio, por supuesto, no puede renunciar. Ese es el
marco correcto de la «cogobernanza» en las situaciones de normalidad. En las
situaciones de excepcién (salvo la delegacion de la mera gestion de las medidas
del estado de alarma cuando éste se cifie s6lo al territorio de una comunidad, no
cuando es de dmbito nacional) ni siquiera cabe la «cogobernanza»: sélo la autori-
dad estatal es competente para decidir y ejecutar las medidas que en el Derecho
de excepci6én pueden adoptarse.

Ese es nuestro sistema constitucional y ese es el marco regulador en que se
desenvuelve el Estado autonémico, que no se corresponde con lo que, desde el
verano de 2020 hasta ahora, ha venido sucediendo.

RAUL CANOSA USERA

Si enlazamos con lo que he recordado acerca de que el derecho de excep-
ci6n implica concentracién de la toma de decisiones en el poder ejecutivo cen-
tral si se trata de un Estado compuesto, la expansién de los estados de alarma
durante la pandemia del COVID es muy aleccionadora porque el primer estado
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de alarma, desde marzo hasta junio, y el segundo acotado a los municipios mds
poblados de la Comunidad de Madrid respondieron a la esencia centralizadora
del derecho de excepcién y el Gobierno central asumié la direccién efectiva de
las administraciones autonémicas que tenian que prestar gran parte de los ser-
vicios publicos necesarios, en especial el sanitario. Sin embargo, el tercer
estado de alarma, luego prorrogado seis meses, aun implicando la toma de
control por parte del Gobierno central, se ejecuté mediante delegacién en
favor de las comunidades auténomas que, habilitadas por la declaracién y en
los términos previstos en ella, han sido las encargadas de adoptar las medidas
restrictivas de derechos que la declaracién en potencia contemplaba. Si en los
dos primeros estados de alarma las decisiones de limitar derechos eran del
Gobierno central, en el tercero ha correspondido a cada comunidad auténoma
la adopcién de tales decisiones, aunque haya funcionado el Consejo Interterri-
torial. A esta situacién se le ha dado el nombre de «cogobernanza», que no ha
dejado de suscitar problemas, en especial respecto al efecto vinculante de las
ordenes comunicadas del Ministerio de Sanidad formalizando los acuerdos del
citado Consejo. Al respecto, la Audiencia Nacional suspendié cautelarmente,
el 7 de junio de 2021, la orden comunicada del Ministerio que, una vez expi-
rado el estado de alarma, pretendia hacer vinculante un acuerdo del Consejo
Interterritorial adoptado con la oposicién de varias comunidades auténomas.
Con todo, ha sido posible la adopcién de medidas adaptadas a las circunstan-
cias particulares de cada territorio.

ANA CARMONA CONTRERAS

La descentralizacién territorial del poder politico vigente en Espafia se per-
fila como una cuestién dotada de la mdxima relevancia a la hora de disefiar el
derecho de excepcion. De forma implicita, la Constitucién tiene en cuenta tal
dimensién en términos institucionales cuando en el articulo 116.5, tras estable-
cer diversas disposiciones orientadas a preservar la vida de las Cimaras que com-
ponen las Cortes Generales a continuacién prevé que «(S)u funcionamiento, as{
como el de los demds poderes constitucionales del Estadp, no podrin interrumpirse
durante la vigencia de estos estados». Asumiendo la opcién tempranamente
defendida por Pedro Cruz, entendemos que la referencia a esos otros poderes esta-
tales es de cardcter omnicomprensivo incluyendo también a las asambleas legis-
lativas autonémicas. En una clave igualmente extensiva, esto es, referida al nivel
de gobierno autonémico, ha de interpretarse el articulo 116.6 CE, que dispone la
no alteracién del «principio de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes
reconocidos en la Constitucién y en las leyes» estando declarado cualquiera de los
estados excepcionales.

Cuestién distinta es cémo se regula especificamente la implicacién de las
autoridades autonémicas en la gestién de los estados excepcionales. En tal sentido,
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la Constitucién se decanta por una opcién en la que tanto el Gobierno central
como el Congreso de los Diputados asumen un rol protagonista no sélo en su acti-
vacién sino también en el control de su aplicacién en la prictica. Tal modo de pro-
ceder se justifica atendiendo a la configuracién de la descentralizacién en nuestro
texto constitucional, en donde se afirma como un derecho a disposicién de los
territorios (articulo 2 CE) y no como un principio definidor del Estado. Una acti-
tud ligeramente mds receptiva al nivel autonémico, y Gnicamente en relacién con
el estado de alarma, muestra la LO 4/1981. En primer lugar, se prevé que cuando
los supuestos que abren la puerta a su activacion «afecten exclusivamente a todo o
parte del dmbito territorial de una Comunidad Auténoma, su Presidente podrd
solicitar del Gobierno la declaracién» del mismo (articulo 5). La diccién literal del
precepto, sin embargo, nos sittia ante una mera hipétesis —formulacién de solici-
tud— de la que no se deriva obligacién alguna frente a quien es titular exclusivo
de la competencia —el Ejecutivo central— y que, desde un punto de vista juri-
dico, es completamente libre para acoger o declinar las peticiones recibidas.

Otro elemento de apertura hacia la esfera de las CCAA es el referido a la
determinacién de la autoridad competente para la gestion de la alarma. Tal con-
dicién recae sobre el Gobierno (articulo 7 LO 4/1981), si bien se contempla un
supuesto especifico en el que cabe su delegacién a favor de quien ocupa la presi-
dencia de una Comunidad Auténoma: «cuando la declaracién afecte exclusiva-
mente a todo o parte del territorio». Asi pues, s6lo tratdndose de una alarma
territorialmente circunscrita a una tnica Comunidad —el adverbio «exclusiva-
mente» no deja resquicio para otra interpretacién— resulta posible activar la
hipétesis de la delegacién. Insistir en la precisa condicién impuesta en sede legis-
lativa se manifiesta especialmente necesario teniendo en cuenta que, en el segundo
estado de alarma de dmbito nacional, los correspondientes decretos de declara-
cién y prérroga atribuyeron la condicién de autoridad competente delegada a
todos los presidentes autonémicos, asi como a los de las Ciudades Aut6nomas de
Ceuta y Melilla. La constitucionalidad de este modus operandi, que rebasa clara-
mente el limite legal sefialado, ha sido puesto en tela de juicio por parte de los
diputados del grupo parlamentario de Vox en el recurso presentado ante el Tri-
bunal Constitucional.

En el terreno de la aplicacion de las medidas previstas por los decretos que
rigen el estado de alarma, el grado concreto de protagonismo que corresponde a
las autoridades autondémicas depende de la voluntad manifestada en los mismos.
En este sentido, que las disposiciones acordadas para afrontar la emergencia con-
currente se refieran a materias cuya titularidad corresponde a las CCA A no supone
un obstdculo para que la definicién de las actuaciones que se consideren pertinen-
tes, as{ como también su puesta en prictica sean asumidas por las autoridades
centrales. De hecho, el primer estado de alarma hizo gala de una fuerte impronta
centralizadora, asumiendo el Presidente del Gobierno y las autoridades delegadas
competentes (los cuatro ministros designados) el protagonismo pricticamente
absoluto en la tarea de gestionar la pandemia en un dmbito como el sanitario que,
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dejando a salvo la coordinacién y el establecimiento de las bases que es de titula-
ridad estatal, es de competencia autonémica (articulo 149.1.6 CE). Como contra-
punto a tal modo de proceder, en la segunda alarma declarada a nivel nacional se
optd por una aproximacion radicalmente distinta, teniendo en cuenta la ya refe-
rida atribucién de la condicién de autoridades competentes delegadas a los presi-
dentes autonémicos y, asimismo, atendiendo a la potestad de modulacién y
adaptacién que de las medidas previstas por los decretos correspondientes se atri-
buye a los mismos.

Sobre la base de las consideraciones expuestas, consideramos que la ordena-
cién territorial del poder en nuestro pais no es un elemento que en cuanto tal faci-
lite o dificulte la aplicacién y eficacia del derecho de excepcion. Antes bien, la
formulacién de la pregunta deberfa cambiar el orden de los factores, situando en
primer término la necesidad de que el marco regulador de la excepcién tome en
consideracién la estructura territorialmente descentralizada del Estado. As{ enfo-
cada la cuestién, la LO 4/1981 muestra unas evidentes carencias en lo que se
refiere al rol atribuido a las CCAA en el caso especifico del estado de alarma.
Estando afectadas competencias de titularidad autonémica, la declaracién de dicho
estado a nivel nacional no deberfa ser obstdculo para que se atribuya a los Presiden-
tes de las CCAA la condicién de autoridades competentes delegadas, superando el
limite actualmente previsto. Asimismo, no se percibe una imposibilidad constitu-
cional para que en tales circunstancias y respetando las bases fijadas por el Estado,
dichas autoridades puedan modular las disposiciones contenidas en los decretos
correspondientes, adaptdndolas a las circunstancias especificas de cada territorio.
Ahora bien, si se opta por esta aproximacién se impone abordar una cuestién prio-
ritaria como es establecer previsiones dirigidas a asegurar que los responsables
autonémicos rindan cuentas ante sus asambleas legislativas de las decisiones adop-
tadas y las medidas aplicadas. Como ha quedado de manifiesto con ocasién de la
segunda alarma a escala nacional, las distintas normas que regulan el control par-
lamentario (el Reglamento del Congreso de los diputados, la LO 4/81 y el propio
decreto de prérroga) instauran un circuito fiscalizador que discurre entre el Ejecu-
tivo central y la Cdmara baja y que, consecuentemente, se ha mostrado inoperante
en el escenario territorializado de gestién de la pandemia instaurado. Una situa-
ci6én insatisfactoria en términos de calidad democrdtica que se agrava ulterior-
mente si tenemos en cuenta que la alarma fue prorrogada durante 6 meses. Un
plazo desmesurado, que no sélo ignora la exigencia de intervencién minima y por
el tiempo estrictamente indispensable (art. 1.2 LO 4/1981) sino que, ademds, des-
naturaliza, privindolo de sentido, el control que corresponde al Congreso con res-
pecto a la actuacién del Ejecutivo central estando vigente la alarma. Superar tal
deficiencia trae consigo la necesidad ya aludida de adaptar el marco regulador de
la excepcién a las exigencias de la descentralizacién, abriendo canales de actuacién
a la esfera autonémica que vengan acompafiados de la imprescindible previsién de
los mecanismos de control en el &mbito parlamentario competente. Escamos, pues,
ante una operacién compleja que requiere como condicién necesaria la reforma de
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la LO 4/1981, pero que en si misma no resulta suficiente, puesto que los ordena-
mientos autondémicos, a su vez, deberfan dotarse de las disposiciones pertinentes.

PEDRO CRUZ VILLALON

Esta es una pregunta ante la que siento la tentacién de reformularla, sin
saber exactamente cémo hacerlo. El Estado de las Autonomfas es un hecho, de tal
modo que resulta un tanto ocioso preguntarse si el Estado responderia mejor ante
las situaciones de emergencia sin Estado de las Autonomfias. De hecho, sin des-
centralizacién politica no habria coercién estatal (art. 155 CE), y eso es ya un dato
importante: esta estructura territorial del poder estd en el origen de un instituto
de excepcion.

En todo caso, la pregunta habria que reformularla o por lo menos precisarla.
Si nos cefiimos al estado de alarma, estd claro que la implementacién de sus medi-
das ha exigido la colaboracién de todos los poderes publicos, de los territoriales
en primer lugar, desde la Guardia Civil de Trifico hasta el mds pequefio de los
municipios. A partir de ah{ se plantea la cuestién del protagonismo en la adop-
ci6n o definicién de las medidas a imponer. En este sentido, si nos mantenemos
en un concepto estricto de derecho de excepcion creo que es a las autoridades del
Estado a quien corresponde adoptarlas y a las administraciones territoriales eje-
cutarlas en el grado que les corresponda.

TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO

El estado de alarma permite superar, precisamente, cualquier dificultad que
pudiera derivarse de la descentralizacién territorial al estar prevista en la propia
Constitucién la recentralizacion de la direccién de la lucha contra la pandemia
bajo el estado de alarma.

CARLOS GARRIDO LOPEZ

El modelo de estado excepcional es compatible con los Estados compuestos,
pero es innegable que la aplicacién y la eficacia de las facultades de excepcién frente
a determinadas emergencias se hallan muy condicionadas por la distribucién terri-
torial del poder, lo que lastra politica y juridicamente la accién del Estado. En el
plano politico, la dindmica competitiva del sistema de partidos aboca a la utiliza-
cién de las instancias territoriales como instrumentos de oposicién al poder de
excepcion del gobierno central. La gestién de la pandemia ha sido campo idéneo
para ello y ocasién para la emergencia de liderazgos a cuenta de fomentar las discre-
pancias territoriales sobre las medidas comunes a aplicar. Ello ha ocurrido en Espafia
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y en otros paises de estructura compuesta, como Austria, Bélgica e incluso Alema-
nia, donde la canciller Angela Merkel se ha visto obligada a reformar en sentido
centralizador la regulacién de la «situacién epidémica de importancia nacional»
introducida en marzo de 2020 en la Infektionsschutzgeserz. En el plano juridico, la
descentralizacién complica el ejercicio del titular del poder de excepcién en aque-
llas materias en que las competencias ordinarias corresponden a los entes territoria-
les. El modelo de estado excepcional exige concentrar el poder horizontalmente en
favor del ejecutivo, pero también verticalmente, lo que altera la gestién de las com-
petencias asumidas por los territorios afectados.

La irrupcién de la excepcién requiere la adopcién de medidas extraordinarias
de manera inmediata y del modo mds contundente posible. En estos casos, se
activa una competencia latente muy cualificada del Estado que permite suspender
pro tempore y en los términos de la declaracién el régimen ordinario de gestién de
competencias de las administraciones ptblicas. Cuando el apoderamiento extraor-
dinario afecta a facultades que son competencia estatal, la necesaria concentracién
de las decisiones no supone alteracién de poder territorial y no suscita conflicto
alguno. Es lo que ocurre en los estados excepcionales de naturaleza militar en los
que estd en juego la soberanfia, la integridad territorial o el ordenamiento consti-
tucional. As{ sucede también en las graves crisis de orden publico en aquellos
Estados compuestos en que la seguridad puablica es competencia estatal, sin per-
juicio de la existencia de policias en algunos entes territoriales (v.gr. 149.1. 29.*
CE). O en las situaciones de paralizacién de servicios publicos esenciales para la
comunidad, como el trinsito aéreo, que es competencia del Estado, razén por la
cual la gestién del estado de alarma declarado en las torres de control de los aero-
puertos espafioles en diciembre de 2010 no afectd al funcionamiento ordinario del
Estado autonémico. Pero cuando las facultades que se concentran corresponden a
materias de la competencia de los entes territoriales, como es el caso de la protec-
cién civil o la gestidn sanitaria, la eficacia del poder de excepcién se resiente bajo
cualquiera de los modelos que pretenda ejercerse. Asi ha ocurrido en los estados de
alarma declarados en Espafia durante la crisis sanitaria de la COVID-19.

En el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y sus cuatro primeras prorro-
gas, la autoridad del Gobierno se concentré en los ministros de Sanidad, Defensa,
Interior y Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, bajo la superior direccién del
presidente del Gobierno (art. 4.2). En la quinta prérroga de dicho estado de alarma
la autoridad se concentr6 atin mds, de forma delegada, en el ministro de Sanidad,
bajo la superior direccién del presidente del Gobierno y el principio, mds bien reté-
rico, de cooperacién con las CCAA. Durante la vigencia de estas cinco prérrogas, las
limitaciones de derechos y los deberes fueron idénticos en todo el territorio nacio-
nal, con independencia de la desigual incidencia de la pandemia. Y el presidente
del Gobierno concentré bajo el llamado mando dnico la totalidad de las atribucio-
nes y decisiones excepcionales con el apoyo de un reducido niimero de ministros. El
problema es que, tras décadas de traspaso de competencias, el Gobierno y la Admi-
nistracién General del Estado carecfan de las estructuras organizativas, los medios
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y la experiencia para gestionar centralizadamente los aspectos esenciales de la crisis
sanitaria, porque los responsables ordinarios de la salud publica eran los ejecutivos
autonémicos. El Ministerio de Sanidad, con competencia sobre bases y coordina-
ci6én general y sin personal, pasé a ser, de un dia para otro, responsable de una ges-
tién ingente, lo que obligé a flexibilizar el mando Gnico mediante la interlocucién
con los responsables autonémicos. Esa interlocucién se canalizé mediante la confe-
rencia de presidentes y el consejo interterritorial del sistema nacional de salud, pero
resulté insuficiente para lograr una eficaz coordinacién entre el mando tnico y los
ejecutivos autonémicos. Las reuniones de presidentes fueron meramente informati-
vas de decisiones previamente adoptadas, y tanto las conferencias como el consejo
interterritorial se convirtieron en escenario de enfrentamiento entre el ejecutivo
central y algunas autoridades autonémicas.

Los problemas de gestidn, el desgaste politico y las presiones de algunas CCAA
llevaron a adoptar un modelo de estado de alarma radicalmente distinto. La sexta y
tltima prérroga del estado de alarma declarado en marzo, anticipé ese cambio, al
delegar en los presidentes de las CCAA «la adopcién, supresion, modulacién y eje-
cucién de las medidas correspondientes a la fase ITI del plan de desescalada» (art. 6).
Y el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, de declaracién de un nuevo estado
de alarma para hacer frente a la segunda ola de contagios y su larga prérroga de seis
meses consolidaron dicho cambio de modelo, al delegarse la autoridad integra-
mente en los presidentes de las CCAA y de las ciudades auténomas, quienes queda-
ron habilitados para dictar las 6rdenes, resoluciones y disposiciones para la aplicacién
de lo previsto en los articulos 5 a 11 del Decreto de declaracién (art. 2.2) y para
modular, flexibilizar y suspender la aplicacién de las medidas previstas en sus arti-
culos 6, 7 y 8 (art. 10). El mando dnico se disgregé, asi, en 19 mandos territoriales,
lo que no estd previsto en la LOAES y dificulta la obligada rendicién de cuentas
ante el Congreso de los Diputados. Lo mds criticable, con todo, fue la falta de fija-
cién de criterios claros en virtud de los cuales se podfan limitar derechos y la discre-
cionalidad que se otorgé a los presidentes autonémicos para hacer efectivas, o no,
dichas limitaciones en su 4mbito de delegacién. El Gobierno intenté impulsar el
papel coordinador del consejo interterritorial, pero acabé generalizdndose la gestién
unilateral, lo que provocé una arbitraria segmentacién territorial de las medidas
restrictivas de derechos y la indeseable «balcanizacién» del estado de alarma. El
balance no ha sido positivo y ha evidenciado las contradicciones existentes entre el
derecho de excepcion y la descentralizacion del poder. Y conocida la STC sobre el
primer estado de alarma, es previsible que tanto la larga prérroga como la delega-
cién de autoridad sean declaradas inconstitucionales.

MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA

El derecho de excepcidn es el que debe adaptarse a la organizacidn territorial
que tenga el Estado en cada momento y una de las cuestiones que mds me llaman
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la atencién es que la articulacién legislativa de aquel derecho —la L.O. 4/1981—
no haya sido modificada para ajustarla a un modelo que poco tiene que ver con el
existente en el momento de su aprobacién y eso se nota de manera especial cuando
de lo que se trata es de hacer frente a situaciones de emergencia general relacio-
nadas con materias que, en buena parte, son competencia de las Comunidades
Auténomas, como las vinculadas con la atencién sanitaria, si bien no todo se
reduce a tomar decisiones en el dmbito de la salud. Esa adaptacién si se ha ido
produciendo, y no podria ser de otra manera, en lo que tiene que ver con la legis-
lacién sectorial de la salud, pues ha habido diversos cambios en la normativa esta-
tal y un amplio desarrollo en el dmbito autonémico.

En una respuesta anterior comenté que las epidemias en las que pensé el
legislador de 1981 quizd no tengan mucho que ver con la que padecemos ahora
pero lo cierto es que la Ley Orgédnica 4/1981 parece reducir la intervencién de las
autoridades autonémicas a los supuestos en los que la declaracién del estado de
alarma «afecte exclusivamente a todo o parte del territorio de una Comunidad»
y si antes se ha apuntado la inconsistencia que supuso, por mencionar un ejemplo
bien conocido, que el Decreto 900/2020 no convirtiera en autoridad competente
delegada a la Presidenta de la Comunidad de Madrid, con el mismo derecho de
excepcién el Decreto 926/2020 si dispuso, en su articulo 2, que «en cada comu-
nidad auténoma y ciudad con Estatuto de autonomfa, la autoridad competente
delegada serd quien ostente la presidencia de la comunidad auténoma o ciudad
con Estatuto de autonomia».

Parece, pues, que hace falta mejorar la colaboracion entre Estado y Comuni-
dades Auténomas para que lo que es una ventaja teérica —la existencia de un sis-
tema territorialmente descentralizado— facilite en la prictica la eficacia del
derecho de excepcién cuando sea oportuno acudir a él y eso presupone cambios
normativos en el derecho de excepcién pero también un adecuado funciona-
miento de los 6rganos de «cogobernanza» salvaguardando las competencias auto-
némicas y la de coordinacién que corresponde al Estado.

7. Desde el punto de vista del control ; como valora las posibilidades de control judi-
cial de las declaraciones de excepcion y de las decisiones adoptadas en su marco?

MANUEL ARAGON REYES

Nouestro Estado de Derecho tiene que ofrecer la seguridad de que la declara-
cién de los estados de alarma y excepcion, y sus prérrogas se adectian a la CE y a
la propia LO. Aqui ya no se trata del control parlamentario, que subsiste y puede
ser eficaz (siempre que el propio parlamento no renuncie a él, como lamentable-
mente ha sucedido), pero que, ineludiblemente, queda en manos de la mayoria,
sino del control jurisdiccional, Gnico control objetivado cuyo ejercicio se basa en
razones exclusivamente juridicas.
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Para que ese control jurisdiccional sea una realidad, ficilmente practicable y
de eficaz resultado, y dado que los decretos de declaracién y sus prérrogas son
normas con fuerza de ley, la Gnica via para controlarlos, como el Estado de Dere-
cho requiere, es mediante el recurso de inconstitucionalidad y la cuestién de
inconstitucionalidad o la autocuestién que el propio Tribunal Constitucional
puede plantearse con ocasién de un recurso de amparo. Pero la larga resolucién de
esos procesos ante el Tribunal Constitucional resta eficacia a dicho control, lo que
resulta inconciliable con la necesaria urgencia que debe tener ese control ante
unas medidas tan graves como tan absolutamente excepcionales.

De ah{ que, mediante reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucio-
nal debiera establecerse, dentro del recurso de inconstitucionalidad, una via espe-
cial, preferente y sumaria, para controlar los decretos de declaracién y prérroga de
los estados excepcionales que permitiese que, en muy poco tiempo desde la
impugnacién, el Tribunal Constitucional pudiera dictar sentencia. Ello permi-
tird al TC ejercer un inmediato control de razonabilidad sobre la utilizacién del
Derecho de excepcién y sobre la modificacién de competencias de los entes terri-
toriales, y de proporcionalidad sobre las medidas que supongan una limitacién o
suspensién de derechos.

Conviene advertir que, pese al hecho de que s6lo determinadas instancias
publicas puedan acudir al Tribunal Constitucional para impugnar directamente
la declaracién o la prérroga de los estados de alarma o de excepcidn, los ciudada-
nos no quedan indefensos.

De un lado, porque el recurso de amparo siempre queda abierto, como hasta
ahora, previa utilizacién de la via judicial previa, para ser interpuesto por los par-
ticulares frente a cualquier medida, ya sea un acto o una norma sin fuerza de ley,
adoptada por los poderes ptiblicos que estimasen vulneradora de los derechos fun-
damentales susceptibles de amparo (que incluye la posibilidad de que el propio
Tribunal se plantee la inconstitucionalidad de la Ley segin el art. 55.2 LOTC).
Es cierto que la via del amparo, por ser subsidiaria a la judicial, puede no dar res-
puesta inmediata a dichas reclamaciones, pese a la potestad del Tribunal Consti-
tucional de suspender el acto productor de la vulneracién.

De otro lado, porque los ciudadanos no estdn privados de una tutela jurisdic-
cional inmediata, ni en el estado de alarma ni en el de excepcién, ya que pueden
impugnar desde el primer momento, ante la jurisdiccién ordinaria, por la via
contencioso-administrativa, los actos e incluso los reglamentos que, en aplicacién
de las medidas de emergencia, entendieran que habfan vulnerado sus derechos.
S6lo si en esa via judicial la vulneracién no se hubiera remediado, les cabria
entonces acudir al recurso de amparo.

En el caso de que tales vulneraciones tuvieran incluso su origen mediato en
los decretos de declaracién o prérroga, el sistema de garantias que protege a los
ciudadanos no desaparece, porque los 6rganos judiciales, ante los que se recurriera
por actos o medidas de aplicacién de aquellos decretos, pueden plantear ante el
Tribunal Constitucional, respecto de ellos, la cuestién de inconstitucionalidad.
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No obstante, el sistema de controles jurisdiccionales estaria mds completo
(protegiéndose mejor la Constitucién y a la vez los derechos de los ciudadanos) si
se introdujera un procedimiento especial, preferente y sumario en el recurso de
inconstitucionalidad al que antes ya aludi. Durante las situaciones de emergencia
previstas en el art. 116 CE el Estado de Derecho no desaparece, como tampoco el
Estado democrético. Esa es una de las virtudes y exigencias de nuestro Derecho
constitucional de excepcién que es justo reconocer y consolidar.

RAUL CANOSA USERA

El articulo 116 constitucional asegura el control jurisdiccional de la irrup-
cién del derecho de excepcidn, pero, como resulta obvio, al igual que acontece
cuando se trata del derecho de la normalidad, los tribunales verifican el someti-
miento de las administraciones a la legalidad. Tales obviedades merecen ser
recordadas a la luz de lo acontecido que ha supuesto incluso en ciertas situaciones
una inversién del control. En efecto, al margen de la ingente litigiosidad que se
ha venido generando en todos los 6rdenes jurisdiccionales, muy llamativa ha sido
la introduccién de un control judicial previo —ratificacién antes de la entrada en
vigor— de las medidas que las administraciones sanitarias pretendan adoptar
(segin prevé el articulo 10.8 LRJCA, tras su modificacién mediante la Ley
3/2020, de 18 de septiembre). Como se ha destacado, tal cosa implica una cuanto
menos pintoresca incidencia en la divisién de poderes en la medida en la que,
contrastando en apariencia con el articulo 117.4 CE, se acaba transformando la
funcién judicial que no se limitarfa en estos casos a controlar la adopcién por los
ejecutivos autonémicos de las medidas consentidas por la ley, sino a autorizarlas
previamente. En efecto, lo que sucede es que los jueces han acabado adminis-
trando un control previo dando o no el vidtico a las decisiones de las autoridades
sanitarias autonémicas. Y esta situacién ha sido reforzada con la adopcién de otro
decreto ley, el 8/2021 de 4 de mayo, que, entre otras cosas, encomienda al Tri-
bual Supremo, por via de casacidn, el control de las decisiones de los Tribunales
Superiores de Justicia relativos a las medidas adoptadas por los gobiernos autoné-
micos que limiten derechos en relacién con la pandemia. Este sistema que suscitd
muchas criticas, y contra el cual el TSJ de Aragén plante6 cuestién de inconsti-
tucionalidad, tiene al menos la ventaja de dar ocasién a la unificacién por medio
de los pronunciamientos del Tribunal Supremo cuando los Tribunales Superiores
de Justicia divergen como ha acontecido.

El Tribunal Supremo ya se ha pronunciado en varias ocasiones por esta via
advirtiendo que cada pleito que se resuelve atiende a circunstancias propias y que
al mds alto Tribunal le corresponde apreciar si el juicio de ratificacién del TSJ (en
el primero de sus pronunciamientos, el relativo a Canarias en el que el TS apro-
vecha para sentar las bases de futuras decisiones) agot6 las comprobaciones que el
TS detalla y que, todas juntas, conformarfan un juicio de proporcionalidad. En
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casacion, el TS revisarfa la correccién del proceder del TSJ y para comenzar el TS
advierte que la cobertura legal de las medidas adoptadas se encuentra sefialada-
mente en el articulo 3 de la Ley Orgdnica 3/1986, junto con los articulos 26 de
la Ley 14/1986 y 54 de la Ley 33/2011. En otras palabras, la ratificacién, como
subraya el TS, no suple la imprescindible habilitacién legal. Y, como también
resalta, la administracién ha de justificar la proporcionalidad de la medida que
pretende adoptar.

Al inadmitir otro recurso de casacién, el TS advierte que s6lo el Fiscal y la
Administracién autora de la medida en cuestién pueden recurrir en casacién. Sin
embargo, el TS recuerda lo obvio: que la ratificacién de las medidas no impide a
los afectados recurrir las disposiciones o actos que de ellas se deriven, dado que la
resolucién judicial de ratificacién «se limita a controlar los aspectos externos y
reglados de la actuacién administrativa y al examen preliminar de su proporcio-
nalidad».

En definitiva, la falta de una mds precisa legislacién, mas la controvertida
intervencién judicial ratificadora, controlada en Gltima instancia por el TS, han
acabado conformado una bizarra respuesta a la pandemia. Acaso deberia haberse
modificado la Ley Orgédnica 3/1986, como ya hemos sefialado que sugiere el Con-
sejo de Estado, para permitir una reaccion tanto desde el Gobierno central como
desde las Comunidades Auténomas con una cobertura mds precisa de las limita-
ciones de derechos, permitiendo un control judicial posterior (de la adopcién de
las medidas y de su aplicacién). La imprecision del articulo 3 de la Ley Orgdnica
3/1986, aunque no priva a las Administraciones de la minima cobertura indis-
pensable (como ha aceptado el Tribunal Supremo que no ha planteado cuestién
de inconstitucionalidad), si complica la participacién judicial en el proceso de
adopcién de las medidas mediante la ratificacién y a través de un escrupuloso jui-
cio de proporcionalidad que colmara la indeterminacién normativa. Con todo, la
prudencia del TS y el no excesivo ntimero de casaciones que se estin presentado
ha permitido conllevar la situacién.

Sin embargo, con una legislacién mds precisa el estado de alarma quedaria
asf no tanto como alternativa a disposicién del Gobierno central, sino como ins-
trumento idéneo para que éste lo utilizara cuando se necesitase centralizar, asu-
miendo temporalmente la direccién o gestion de las competencias autonémicas,
o fuera precisa la imposicién de medidas limitadoras de derechos que carecieran
de cobertura en el derecho de la normalidad; podria ser el caso del confinamiento
estricto que, dependiendo del préximo pronunciamiento del TC, acaso exigiese
la declaracién del estado de excepcion.

ANA CARMONA CONTRERAS

En relacién con la fiscalizacién jurisdiccional de la excepcidn existen dos pla-
nos diversos, pero relacionados que discurren de forma paralela: Por una parte, se
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encuentra el control realizado sobre el marco regulador que activa cada concreto
estado y, por otra, el que tiene por objeto la normativa emanada sobre la base de
las habilitaciones establecidas por aquél, asi como de sus actos de aplicacién en la
préctica. En el primer supuesto, el érgano competente para la tarea referida es el
Tribunal Constitucional, mientras que en, el segundo, nos ubicamos en la esfera
de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Con respecto a las normas que activan los estados excepcionales, la jurispru-
dencia constitucional surgida al hilo de la primera de las ocasiones en que fue
declarado el estado de alarma (ATC 7/2012 y STC 83/2016) se erige, a la espera
de que el TC se pronuncie sobre los recursos de inconstitucionalidad interpuestos
contra los Reales Decretos 463/2020 y 956/2020, en referente imprescindible
para valorar el perimetro de accién dentro del que se desenvuelve el control rea-
lizado. Desde tal perspectiva, la primera idea a remarcar es que tanto el decreto
de declaracién del estado de alarma como el que determina su prérroga, asi como
los relativos a los de excepcién y de sitio, gozan de rango, fuerza y valor de ley.
En el sistema de fuentes del derecho de excepcidn, la norma que crea y mantiene
cada concreto estado incorpora una dimension legislativa que no es sino conse-
cuencia inmediata de las disposiciones a su alcance. Entre las mismas, destacan
especialmente las referidas a la limitacién o suspension de derechos fundamenta-
les (ésta tltima, sélo accesible para los estados de excepcién y sitio, no de alarma)
que, por imperativo constitucional, requieren la intervencién del legislador par-
lamentario. El supuesto del decreto que declara inicialmente el estado de alarma
contando tnicamente con la voluntad del Ejecutivo —y que puede estar en vigor
durante un plazo mdximo de 15 dfas— nos sitia ante un marco regulador despar-
lamentarizado, puesto que ve la luz y define su radio de actuacién al margen del
Congreso. Y, sin embargo, como ha declarado el TC también a éste se atribuye
eficacia legislativa. Nos hallamos, por lo tanto, ante un caso en el que el Ejecutivo
actta como legislador por voluntad constitucional, quedando sus facultades dis-
positivas no s6lo circunscritas temporalmente, segiin se desprende de lo dis-
puesto por el articulo 116.2, sino también limitadas en términos materiales en
funcién de las previsiones contenidas en la LO 4/1981.

Otra idea a subrayar en torno al control que desarrolla el TC sobre el marco
regulador de los estados excepcionales se refiere al pardmetro normativo utili-
zado, enfatizando especialmente la naturaleza compleja que se predica del mismo.
En efecto, las previsiones constitucionales actan, como no puede ser de otra
forma, en canon valorativo inmediato. Ahora bien, dada la remisién que el arti-
culo 116.1 formula a favor de la ley orgdnica para regular los tres estados contem-
plados, asi como «las competencias y limitaciones correspondientes», resulta
indudable que dicha normativa se inserta en el bloque de la constitucionalidad y,
como tal, ha de ser utilizada por el TC en el ejercicio de su tarea. Consecuente-
mente, el Alto Tribunal no podrd ignorar la correspondencia legal existente entre
las circunstancias fdcticas definidoras de cada estado excepcional y las medidas
que han sido adoptadas para afrontarlos, quedando constrefiido a verificar tanto
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la existencia de la imprescindible conexién de sentido entre ambos vectores,
como el respeto de las exigencias genéricas definidas por el articulo 1.2 de la LO
4/1981 vy las especificamente establecidas para cada emergencia.

Por lo que se refiere a la normativa infralegal que desarrolla, sobre la base de
la correspondiente habilitacién normativa, lo previsto en cada concreto marco
regulador de la excepcionalidad, asi como a sus actos de aplicacién, nos limitamos
a recordar que su control se enmarca en la previsién general contenida en el arti-
culo 116.6 CE, en donde se prevé que «la declaracién de los estados de alarma, de
excepcién y de sitio no modificardn el principio de responsabilidad del Gobierno
y de sus agentes». Una disposicién que, por lo demds, no hace sino aplicar al
derecho de excepcién la norma relativa al control que ejercen los tribunales sobre
«la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como
el sometimiento de ésta a los fines que la justifican» (articulo 106.1 CE).

PEDRO CRUZ VILLALON

El control judicial de las declaraciones de excepcién y de las decisiones adop-
tadas en su marco es hoy un hecho cominmente admitido entre nosotros y en pri-
mer lugar por nuestro Tribunal Constitucional. No es algo que hace cuarenta
afios se considerase evidente. Otra cosa es que no figurase negro sobre blanco en
la legislacién correspondiente. En concreto, el legislador orgdnico todavia estd a
tiempo de introducir claridad en la materia, me refiero en lo relativo a la compe-
tencia jurisdiccional del juez constitucional en esta materia, sin necesidad de
recurrir a construcciones jurisprudenciales.

Dicho esto, «posibilidades» es una palabra temible que apunta de nuevo a la
vocacién de esta revista, la de no perder de vista la realidad constitucional. En
efecto, ;qué posibilidades, y podemos afiadir el adjetivo «reales», existen de un
control judicial efectivo de estas declaraciones y decisiones subsiguientes? Esto es
tanto como preguntarse por la justicia cautelar en la materia, dado que al juez, en
este caso constitucional, no se le puede exigir una inmediata respuesta definitiva.
Ahora bien, mientras este control se asimile en términos de competencia jurisdic-
cional al control de la ley parlamentaria, y dado el estado de la Ley orgdnica del
Tribunal Constitucional y de la jurisprudencia constante al respecto, la suspen-
sién cautelar de estas declaraciones estd descartada. Con independencia de ello, y
sin necesidad de exigir tanto, el problema se agrava por los ritmos decisionales de
nuestra justicia constitucional, sobre los que no es necesario afiadir aqui comen-
tario alguno.

Esto sentado, y en sentido opuesto, es esta una materia en la que conviene
mucho huir de juicios precipitados. No estd ni mucho menos claro que la justicia
constitucional sea la panacea en materias en las que el juicio de los responsables
politicos y muy en particular el criterio de la representacién nacional tiene un
notable protagonismo. Lo hemos visto con la experiencia de la coercién estatal
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declarada en 2017 y el control de constitucionalidad subsiguiente. Por ser mds
claro: Para corregir, en casos como estos, la apreciacion de la representacién nacio-
nal por medio de una resolucién judicial se requiere, no simplemente un juez
constitucional, lo que ya es de por si no poco decir, sino un juez constitucional al
que se otorga un excepcional grado de reconocimiento, lo cual no estd al alcance
de todos los 6rganos jurisdiccionales de esta especie. Desde este punto de vista, es
posible que una justicia constitucional de efecto retardado sea una conducta dic-
tada por la prudencia.

TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO

Son posibles en el marco de los limites que fija la propia «legalidad» extraor-
dinaria de la alarma que sustituye la legalidad ordinaria por «medidas» que no
son aplicacién de la legislacién ordinaria (o resoluciones dictadas en su aplica-
cién), sino que configuran su propia legalidad. Conforme a ella los tribunales
pueden ejercer su control si bien solo tiene sentido cuando afecte a personas indi-
vidualizables; mds problemdtica cuando se refiera a medidas de cardcter general.
En cuanto a la autorizacién y ratificacién de medidas administrativas del arti-
culo 10.8 de la LJCA es contraria a la divisién de poderes en cuanto referida a
medidas de cardcter general desconectadas del ejercicio concreto de personas
determinadas sin perjuicio del control de fondo incluso en sede cautelar.

Bajo el estado de excepcidén o sitio la suspensién misma de garantias hace
infinitamente mds dificil el control judicial de la proporcionalidad y adecuacién.

CARLOS GARRIDO LOPEZ

Los reglamentos y los actos administrativos de excepcién presentan singula-
ridades al alterarse el reparto de competencias y ensancharse el dmbito de la dis-
crecionalidad. La potestad reglamentaria no se libera, sin embargo, del limite de
la reserva de ley ni del respeto al régimen juridico contenido en la declaracién del
estado, por lo que su ejercicio queda sometido al control de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa. Y a dicha jurisdiccién corresponde, asimismo, la fiscali-
zaci6n de los actos de necesidad del Gobierno y sus agentes, asi como la
determinacién de la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Bajo los
estados excepcionales sigue siendo posible recabar la tutela de los derechos fun-
damentales mediante un procedimiento preferente y sumario ante los tribunales
ordinarios. Y agotada la via judicial, los ciudadanos atin pueden acudir en amparo
de sus derechos ante el Tribunal Constitucional alegando la especial transcenden-
cia constitucional del recurso.

Mds problemas suscita el control jurisdiccional de las declaraciones y prorro-
gas de los estados excepcionales. Debido al alcance politico de dichas decisiones,
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la mayoria de paises guardan silencio sobre la cuestién. En ciertos ordenamientos,
el control estd previsto, pero s6lo por razones de forma. Y s6lo los ordenamientos
constitucionales mds avanzados garantizan el pleno control jurisdiccional de las
declaraciones y prérrogas. En Espafia, dicho control no fue previsto ni constitu-
cional, ni legalmente. Y la doctrina ha discrepado tanto de su viabilidad como
del 6rgano jurisdiccional competente debido a la diversa formalizacién juridica
de esas decisiones y al diverso procedimiento de adopcién segiin se trate de la
declaracién de alarma, que decreta directamente el Gobierno; de la prérroga del
estado de alarma y de la declaracién y prérroga del estado de excepcidn, que
decreta el Gobierno previa autorizacién del Congreso; y de la declaracién y pré-
rroga del estado de sitio, que realiza el Congreso. Atendiendo a su condicién for-
mal de decretos, alguna doctrina defendié que las declaraciones y prérrogas de los
estados de alarma y de excepcién eran disposiciones reglamentarias y su revisioén
debfa atribuirse a la jurisdiccién contencioso-administrativa. Otra doctrina con-
sideré factible el control contencioso-administrativo de los decretos de declara-
cién de alarma, pero no de los decretos de prérroga, ni de los decretos declaracién
y prorroga del estado de excepcion, porque al ser autorizados por el Congreso de
los Diputados no podian ser reglamentos. Y algunos autores, teniendo en cuenta
los efectos de estas decisiones sobre ciertas leyes que suspenden o excepcionan,
consideraron que las declaraciones y prérrogas de los tres estados tenfan fuerza de
ley y su control debfa residenciarse ante la jurisdiccién constitucional.

El problema trascendié el plano tedrico tras la declaracién y la prérroga del
estado de alarma de 2010, cuyos decretos fueron impugnados por los controla-
dores aéreos ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Los recursos fueron
inadmitidos porque, al autorizarse la prérroga en los mismos términos que la
declaracién, el Tribunal Supremo consideré que tanto el decreto de prérroga
como el decreto de declaracién adquirieron naturaleza y cardcter parlamentarios,
lo que hacfa inviable su revisién por el orden contencioso-administrativo (por
todos, AATS 857/2011 y 2985/2011). La inadmisién fue recurrida en amparo
por vulneracién de la tutela judicial efectiva y porque, segtn los recurrentes, la
autorizacién parlamentaria de la prérroga del estado de alarma no podfa modifi-
car la naturaleza reglamentaria del decreto de declaracién. El Pleno del Tribunal
Constitucional declar6, sin embargo, que la causa de la falta de jurisdiccién no
era la autorizacién parlamentaria, como sostuvo el Supremo, sino la fuerza y el
valor de ley que, debido a sus efectos, tienen los decretos de declaracién y de pré-
rroga de los estados excepcionales. Y ello porque, a juicio del TC, dichos decre-
tos no se limitan a declarar o prorrogar el estado correspondiente, sino que
configuran su régimen juridico desplazando la legalidad ordinaria en la medida
en que vienen a excepcionar, modificar o condicionar durante el estado de alarma
determinadas leyes o disposiciones con rango de ley, cuya aplicacién suspenden
o desplazan (STC 83/2016, FFJJ 10y 11).

Pese a este pronunciamiento, la cuestién no quedé zanjada. Como la STC
83/2016 se dict6 en amparo y carecia de los efectos generales y vinculantes de las
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sentencias de inconstitucionalidad, alguna doctrina sigui6é defendiendo la natu-
raleza reglamentaria de los decretos de declaracién y prérroga. Y, cuando se
declard el estado de alarma en la primavera de 2020, varios ciudadanos recurrie-
ron de nuevo los decretos de declaracién y prérroga ante la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa. En esta ocasién, el Tribunal Supremo también rechazé los
recursos, pero no lo hizo asumiendo los argumentos del TC, a los que en los
AATS 2478/2020 y 2508/2020 declaré no sentirse vinculado, sino aduciendo
nuevamente la autorizacién parlamentaria de la prérroga como causa de su falta
de jurisdiccién. Y extrayendo consecuencias de esta tesis, atribuy6 a los decretos
de declaracién del estado de alarma dos naturalezas alternativas: la de actos con
fuerza de ley si se solicita su prérroga y es autorizada, en cuyo caso su control
corresponde a la justicia constitucional, o la de reglamentos si no se solicita la
prérroga o no es autorizada, correspondiendo en ese caso su revisién a la jurisdic-
cién ordinaria. En suma, admitié dos posibles naturalezas y jurisdicciones reviso-
ras para un mismo acto.

Con considerable retraso, el TC ha cerrado definitivamente este debate. En
la STC 148/2021 ha ratificado, ahora con alcance general y eficacia erga omnes, su
doctrina sobre la fuerza y el valor de ley de estas decisiones excepcionales y sobre
la atribucién de su control en todo caso a la jurisdiccional constitucional (FJ 2).
Resuelta la cuestion, el TC ha estimado parcialmente el recurso contra varios pre-
ceptos del Real Decreto 463/2020, precisando los limites del estado de alarma y
delimitando el alcance que, a su juicio, cabe conferir a los principios de necesidad
y proporcionalidad en la aplicacién del derecho de excepcién. Y no serd la dnica
ocasién para controlar al titular del poder de excepcién, porque, al ser también
recurridas la declaracién del estado de alarma de 25 de octubre de 2020 y su pré-
rroga, el TC se pronunciard sobre la delegacién de autoridad en los presidentes
autonémicos, la habilitacién que se concedié para determinar las limitaciones y
su larga prérroga parlamentaria.

De lege ferenda, deberfa garantizarse, ademds, que el control de constitucionali-
dad de la excepcion fuera tempestivo. El Tribunal Constitucional Federal alemén se
pronuncié sobre la constitucionalidad de determinadas medidas restrictivas de
derechos el 7 de abril de 2020; el Consejo Constitucional francés, el 11 de mayo de
2020; el Tribunal Constitucional austriaco, el 21 de julio de 2020. En Espaiia, el
TC ha tardado mds de un aflo en responder. Coincido, por ello, con alguna doctrina
en que el legislador deberfa instituir un recurso sumario y urgente contra las decla-
raciones y prérrogas de los estados excepcionales, cuya resolucién en perentorio
plazo serfa coherente con la naturaleza del derecho de excepcién y no tendria por
qué impedir una posterior revisién a resultas de la interposicién de un recurso ordi-
nario de inconstitucionalidad o del planteamiento de una cuestién por motivos que
no hubieran sido examinados. Dicha via urgente evitarfa la inseguridad derivada de
las resoluciones extemporaneas, corresponsabilizaria al intérprete al tener que deci-
dir en plena crisis (no ex post facto) y reducirfa las plusvalias del titular del poder de
excepcion.
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MIGUEL ANGEL PRESNO LINERA

Otra de las, a mi juicio, «disfunciones» practicas del estado de alarma como
instrumento para garantizar determinados derechos fundamentales tiene que ver
con el control jurisdiccional del Decreto que acuerda tal estado y de sus eventua-
les prérrogas. Como ya se ha dicho, el primer estado de alarma en Espafia se
implant6 por medio del Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, para la nor-
malizacién del servicio publico esencial del transporte aéreo, que fue impugnado
jurisdiccionalmente: si partimos de que la declaracién del estado de alarma se
realiza mediante Decreto del Consejo de Ministros no pareceria descabellado
entender que cabe un control de su legalidad por la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo (TS); sin embargo esta via fue descartada de
raiz por el propio TS con ocasién de los recursos presentados por los controladores
aéreos: en siete autos dictados entre 2011 y 2012 ese Tribunal estimé que la
declaracion del estado de alarma no es un ejercicio de la potestad reglamentaria
que le atribuye al Gobierno el articulo 96 CE, sino de la competencia constitu-
cional, diferente, regulada en articulo 116.2 CE. Esta doctrina fue asumida por el
Tribunal Constitucional (TC), primero por mayoria (Auto 7/2012, de 13 de
enero) y luego por unanimidad (STC 83/2016, de 28 de abril), al entender que,
aunque formalizada mediante decreto del Consejo de Ministros, la decisién de
declarar el estado de alarma, dado su contenido normativo y efectos juridicos,
queda configurada en nuestro ordenamiento como una decisién o disposicién con
rango o valor de ley.

Y esta doctrina fue acogida de nuevo, en su Auto de 4 de mayo de 2020, por
el TS al resolver el recurso en el que, en forma directa, «se impugna el Real
Decreto 463/2020 de 14 de marzo por el que se declara el estado de alarma para
gestién de la pandemia ocasionada por infeccién del acrénimo COVID-19, as{
como el Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo, el Real Decreto 4870/2020, de
10 de abril y el Real Decreto 463/2020, que establecen sus prérrogas, asi como
—en lo que se denomina ampliacién— el Real Decreto 492/2020, de 24 de abril,
que lo prorroga por tercera vez».

Este Auto, que recuerda la anterior jurisprudencia tanto del TS como del TC,
insiste (FJ 4) en que «la posibilidad de control en estos casos corresponde, sin duda
alguna, al Tribunal Constitucional en ejercicio de sus competencias de control de
la constitucionalidad de las leyes y normas con rango de ley», como declaré el
mismo al considerar que «aunque formalizada mediante decreto del Consejo de
Ministros, la decision de declarar el estado de alarma, dado su contenido normativo
y efectos juridicos, debe entenderse que queda configurada en nuestro ordena-
miento como una decisién o disposicién con rango o valor de ley. Y, en consecuen-
cia, queda revestida de un valor normativo equiparable, por su contenido y efectos,
al de las leyes y normas asimilables cuya aplicacién puede excepcionar, suspender o
modificar durante el estado de alarma» (STC 83/2016, de 28 de abril, EJ 10).

No obstante, en ese fundamento juridico y en el siguiente, se afiade,
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Lo que se acaba de expresar no excluirfa que en aquellas situaciones en las
que, no se haya producido la dacién de cuenta al Congreso o no haya recaido la
autorizacién de prérroga parlamentaria que exige el articulo 116.2 CE, la forma
de decreto que revista la declaracién de alarma pudiera recobrar su relieve a efec-
tos de nuestro control jurisdiccional. Aunque el decreto de declaracién de la
alarma proceda del Gobierno como 6rgano constitucional, su control correspon-
derfa a esta Sala, como permite el articulo 2 a) de la LJCA, respecto de lo que en
nuestra jurisprudencia hemos denominado conceptos judicialmente asequibles»
(por todas, sentencia de 20 de noviembre de 2013 o sobre los hechos determinan-
tes. La declaracién «argumentativa de la STC 83/2016 que se ha transcrito no lo
impide en cuanto ha sido formulada por el Tribunal Constitucional al resolver un
recurso amparo (STC 83/2016) y no en sede de tribunal de control de constitucio-
nalidad de las leyes.

La falta de jurisdiccién sobre decretos de declaracién del estado de alarma se
refiere inicamente a la norma de declaracidn y a sus prérrogas pero no a los decretos
o disposiciones que acompafien a dicha declaracién o que se dicten durante su vigen-
cia o en relacién con la misma (articulo 8.2 Ley 4/1981, de 1 de junio) ni tampoco
respecto de sus actos de aplicacién. As{ lo dispone en forma expresa el articulo 3.1
de la Ley orgénica 4/1981, de 1 de junio, y lo estableci6 ya en su momento el Auto
de la Seccién Séptima de esta Sala de 30 de mayo de 2011, que admitid a tramite el
recurso en cuanto se dedujo contra el Real Decreto 1611/2010, de 3 de diciembre,
por tratar una actuacién con alcance y significacién diferente a la declaracién del
estado de alarma y a la solicitud y autorizacién de su prérroga. Sobre dicha impug-
nacién recay6 posteriormente la sentencia de 22 de abril de 2015».

En consecuencia, solo a través del recurso y de la cuestién de inconstitucio-
nalidad (eventualmente de una autocuestién) pueden enjuiciarse en términos
generales el decreto que declara el estado alarma y sus eventuales prérrogas.

Al margen de otras cuestiones que ahora no viene al caso comentar, el con-
trol en exclusiva de estos Decretos por el TC no tendria que ser, en principio,
especialmente problemadtico si dicho Tribunal diera una respuesta relativamente
rdpida a una cuestién tan relevante como es resolver si las limitaciones de dere-
chos fundamentales establecidas durante un estado de alarma son compatibles, o
no, con la CE. Pero lo cierto es que tal respuesta rdpida no ha existido en relacién
con los recursos de inconstitucionalidad presentados contra los Decretos 463/2020
y 926/2020.

Por lo que respecta al control jurisdiccional de las decisiones adoptadas en
aplicacién de la legislacién especial en materia sanitaria se aprob6 una reforma de
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA) a través de la Ley
3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID-19 en el dmbito de la Administracién de Justicia, que supuso,
entre otras cosas, la atribucién a las Salas de lo Contencioso-administrativo de
los TSJ de la competencia para «la autorizacién o ratificacién judicial de las
medidas adoptadas con arreglo a la legislacién sanitaria por las autoridades
sanitarias de dmbito distinto al estatal consideren urgentes y necesarias para la
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salud publica e impliquen la limitacién o restriccién de derechos fundamenta-
les cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente» y a la Sala
de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional de la misma com-
petencia cuando se trate de medidas aprobadas por las autoridades sanitarias
estatales.

No estd claro, a nuestro juicio, cudles son los derechos fundamentales cuyo
posible sacrificio han de ser vigilado por los tribunales y nos parece, asimismo,
discutible que sea oportuna esa intervencién judicial con cardcter previo a la
vigencia de las medidas, lo que parece convertir a los tribunales en 6rganos
«conormadores». A este respecto, el Tribunal Superior de Justicia de Aragén ha
planteado una cuestién de inconstitucionalidad sobre el nuevo articulo 10.8 de la
Ley jurisdiccional, admitida a trdmite pero no resuelta, al concluir estas lineas,
por el Tribunal Constitucional.

Y por si la situacién no fuera ya muy compleja, se reformé de nuevo la LJCA
a través del Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medi-
das urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finali-
zacién de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre; ahora, los autos denegatorios de autorizacién o
ratificacién de medidas sanitarias dictados por los TSJ o la Audiencia Nacional
son susceptibles de recurso de casacién ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
lo que suscita no pocos reparos si lo que se pretende someter a casacién es un
auto que deniega la autorizacién o ratificacién de las medidas sanitarias por con-
siderarlas faltas de proporcionalidad, pues en tales casos el Supremo no se pro-
nunciarfa sobre la interpretacién o el alcance de una concreta norma. Podria
pensarse, en definitiva, que el legislador ha tratado de colmar algunas de las
lagunas existentes en la normativa sustancial (L.O. 3/1986) introduciendo cam-
bios en la legislacion procesal (LJCA), remedio que no parece ni el mds eficaz ni
el mds indicado.

Por todo ello, consideramos necesario que cuando se recupere cierto «estado
de normalidad» tenga lugar una intensa reflexién politica, social y juridica sobre
la mejor forma de responder a los riesgos inherentes a esta sociedad «catastréfica»
en la que ya vivimos. Y el derecho de la excepcién en sentido amplio no solo no
debe sustraerse a esa discusién sino que tendria que estar en el centro del debate
mismo pues, como se proclama en el Preimbulo de la Constitucién espafiola, de
lo que se trata es de «establecer una sociedad democritica avanzada».
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