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«Todos nosotros, sin excepcion, tenemos derecho a intervenciones que nos salven
la vida. Esta responsabilidad recae en el gobierno. La escasez de recursos o el uso
de planes de seguros publicos o privados jamas deberian justificar la discriminacién

de determinados grupos de pacientes. Todos tenemos derecho a la salud.»

— Declaracién conjunta de los expertos en derechos humanos de la ONU.
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INTRODUCCION

El objetivo del presente Trabajo de Fin de Grado consiste en analizar el Derecho
de excepcion, contemplado en el articulo 116 de la Constitucién Espafiola, teniendo en
cuenta que ha adquirido una relevancia nuclear al hilo de la crisis sanitaria por el virus
SARS-CoV-2, una especie de coronavirus que comenzé a extenderse por el pais chino a
finales de 2019 y que, hizo implosion en el occidente europeo en marzo de 2020,
momento en el que se sucedio la aplicacion del Derecho de excepcion por los distintos
Estados miembros de la Union, incluido el Reino de Espafia. Sefialar que la expansion del
virus, también denominado como el Covid-19, fue declarada como pandemia mundial por
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) el 11 de marzo, resultando ser una importante
amenaza para la especie humana a la que el Derecho ha tenido que dar una respuesta para

hacer frente a esta nueva situacion e intentar contener la expansion del virus.

Partiendo de esta base, los distintos apartados que componen la investigacion
atenderan, en primer lugar, a realizar un recorrido respecto a la génesis y evolucién que
ha experimentado el Derecho de excepcion en la historia del constitucionalismo espafiol
hasta llegar al actual marco juridico-constitucional, el texto fundamental de 1978. La
finalidad de reflexionar sobre el origen y el posterior desarrollo que ha experimentado el
Derecho de excepcion en el constitucionalismo espafiol es valorar si existen diferencias
notables en la positivizacion de este mecanismo que nos sitda fuera de la «normalidad»
constitucional, partiendo de 1812, para reflexionar, a renglon seguido, si el texto de 1978
pudo clarificar algunas de las lagunas que se suscitaron con respecto a las anteriores
normativas constitucionales del Derecho de excepcidn en Espafia o, si por el contrario, se

mantuvieron tales deficiencias, acentuadas en la praxis de su aplicabilidad.

En segundo lugar, y ocupando un lugar central en la presente investigacion, nos
centraremos en abordar pormenorizadamente, dentro de los estados de excepcion, la
regulacién del estado de alarma, teniendo en cuenta la actual experiencia pandémica que
el pais esta atravesando. A tal efecto, se comenzaréa llevando a cabo una aproximacion de
naturaleza formal y procedimental, entendiendo por tal, los preceptos o disposiciones
constitucionales que regulan esta tipologia del Derecho de excepcion. A continuacion, se

hara referencia al desarrollo legislativo recibido, esto es, la perspectiva sustancial



contemplada en el articulado de la Ley Organica que regula los estados de excepcién,

sefialando cuales son los elementos y caracteristicas que los configuran.

En tercer lugar, realizaremos una transicion del marco juridico-normativo a la
praxis del Derecho de excepcion. Méas especificamente, en lo que atafie al estado de
alarma, se realizara una valoracién sobre su aplicacion, por primera vez, estando en vigor
la Constitucion Espafiola de 1978. Concretamente, con motivo de la huelga de
controladores aéreos en el afio 2010, donde su aplicacidn generd un controvertido debate
en la doctrina constitucional a proposito de la aplicabilidad de esta tipologia del Derecho
de excepcion a los hechos concretos que se sustanciaron en el conflicto provocado por
los controladores del transito aéreo pertenecientes a la entidad publica empresarial
AENA, encargada de gestionar los aeropuertos.

En cuarto lugar, se hara referencia al estado de alarma en la actual crisis sanitaria,
observando cudl ha sido la gestion politica que se ha llevado a cabo, cuales son las
carencias o déficits que han sido puestos de relieve por la doctrina mayoritaria y cuales
son las controversias o las dudas juridico-constitucionales que ha suscitado este marco
regulador. Sefialar que, tanto en el estado de alarma de 2010 como en el de 2020, se
Ilevard a cabo un andlisis sobre la afectacion a algunos de los derechos fundamentales
regulados en nuestra Carta Magna, aungue los contextos que generaron la aplicacion del
estado de alarma son radicalmente distintos. Principalmente, porque, tanto en una y otra
situacion, y a pesar del matiz apuntado, la limitacioén de derechos ha sido una cuestion

central en el debate.

Finalmente, en el marco dedicado a la exposicién de las conclusiones finales, lejos
de elaborar un resumen pormenorizado y detallado de cada una de las cuestiones que se
plantean y abordan en los distintos apartados que configuran la presente investigacion, la
finalidad es sefalar, una vez observadas las carencias del desarrollo normativo por el
poder ejecutivo en la gestion del estado de alarma, de qué modo pueden afectar tales
carencias a futuros escenarios pandémicos o un escenario no tan lejano de fin del estado
de alarma donde todavia persisten elevadas tasas de contagios en algunas comunidades

auténomas.



CAPITULO |

EL DERECHO DE EXCEPCION EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA: ESPECIAL REFERENCIA AL ESTADO DE ALARMA

I. CONCEPTO Y PROBLEMATICA DEL DERECHO DE EXCEPCION

Regular las crisis constitucionalmente supone anticiparse a determinadas
alteraciones constitucionales con la finalidad de una pronta recuperacion de la
normalidad; esto es, el Derecho de excepcidn intenta preservar un minimo de normalidad

y de orden en la sociedad?.

El presente trabajo comienza con la definicién conceptual del Derecho de
excepcion como una “garantia frente a las situaciones de crisis constitucional imprevistas
por las que se suspende la vigencia del orden constitucional de ciertos derechos y
libertades™. En otras palabras, supone una restriccion o suspension temporal de
determinados preceptos constitucionales, entre los que se encuentran derechos y
libertades de la ciudadania, como consecuencia del interés en proteger el orden

constitucional en situaciones excepcionales que se escapan de la normalidad.

El Derecho de excepcion no es un asunto sencillo, ni en el que la totalidad de la
doctrina llegue a un acuerdo, al contrario, ha suscitado una gran variedad de debates
constitucionales caracterizados por distintas posiciones sobre la necesidad o no de
regularlo constitucionalmente, o la posible incompatibilidad entre el derecho de

excepcion y el constitucionalismo.

1SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J. (2020). Algunas consideraciones constitucionales sobre el estado de
alarma. Biglino Campos, P.; Duran Alba, F. Los Efectos Horizontales de la COVID sobre el sistema
constitucional, Coleccion Obras colectivas, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, p. 3. DOI:
https://doi.org/10.47919/FMGA.0C20.0002

2 LAFUENTE BALLE, J. M. 2 (1989). Los estados de alarma, excepcion y sitio (1), en Revista de Derecho
Politico n.° 30, p. 25. DOI: https://doi.org/10.5944/rdp.30.1989.8427
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En lo que respecta al primer debate doctrinal mencionado, cabe comenzar
sefialando, desde un principio, que, en Espafia, se opto por el llamado “modelo del estado
excepcional” caracterizado por tipificar las situaciones de emergencia que afecten al
orden constitucional. Sin embargo, si acudimos al Derecho comparado, observamos otras
alternativas como son: por un lado, la “ausencia total de normativa excepcional” por la
que se asienta el hecho de que no puede haber una regulacién constitucional para el
Derecho de excepcion, ya sea porque no se admite que la norma constitucional pueda
Ilegar a ser suspendida en base a su caracter de norma suprema e intocable (véase el 187
de la Constitucion belga®y el articulo 113 de la Constitucion de Luxemburgo®), o porque
el caracter soberano del Parlamento — caracteristico del common law — supone que este
adecuard la normativa a la situacion de necesidad, sobre todo basandose en la flexibilidad

de su Constitucion®.

Y, por otro lado, se encuentra el modelo de la “dictadura constitucional”
consistente en concentrar los poderes en un tnico mando (articulo 48 de la Constitucion
de Weimar de 1919° y, de forma idéntica, el articulo 16 de la Constitucion de la V
Republica francesa de 1958), u otorgar al Gobierno los poderes necesarios (articulo 78’
de la Constitucion italiana). Esto es, “no hay un nucleo constitucional resistente a la
situacion de excepciodn, pero (...) tiene por finalidad (...) la restauracion de la vigencia

de la Constitucion™®.

Una vez que cada Estado opta por una determinada opcion, dentro de aquél surge
la discrepancia doctrinal a favor de uno u otro modelo de Derecho de excepcion. Para este

analisis se van a tener en cuenta las tesis de una pléyade de autores que apoyan una u otra

3 Art. 187. La Constitucion no podra ser suspendida total o parcialmente.

4 Art. 113. Ninguna disposicion de la Constitucion puede ser suspendida.

S ALVAREZ GARCIA, V. (1996). El concepto de necesidad en derecho publico, Editorial Civitas, Madrid,
p. 125.

6 Art. 48. Cuando las instituciones de la Republica, la independencia de la Nacion, la integridad de su
territorio o el cumplimiento de sus compromisos internacionales estén amenazados de una manera grave
e inmediata y se interrumpa el funcionamiento regular de los poderes publicos constitucionales, el
presidente de la Republica tomaré las medidas que tales circunstancias exijan, después de consulta oficial
con el Primer Ministro, con los presidentes de las Asambleas y el Consejo Constitucional.

" Art. 78. Las Camaras acordaran el estado de guerra y conferiran al Gobierno los poderes necesarios.

8 SIEIRA MUCIENTES, S. (2018). Los estados excepcionales, en Revista de las Cortes Generales n.° 104,
Segundo Cuatrimestre, p. 365. DOI: https://doi.org/10.33426/rcg/2018/104/66
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postura. Entre los defensores de la inobservancia del Derecho de excepcidn, destaca el
profesor PIERRE WIGNY Yy su teoria de la “fuerza mayor™®, a través de la cual sostiene
que el principio de estado de necesidad o fuerza mayor es el fundamento juridico para
que, quienes ostenten el poder, actten en defensa del Estado, alegando que no se pueden

prevenir los efectos de fuerza mayor.

En contraposicion a estas tesis, estarian los sistemas que, como el espafiol,
contemplan el Derecho de excepcion en su ordenamiento juridico. Al respecto, destaca la
defensa del profesor CRUZ VILLALON?, quien da suma importancia a este hecho,
indicando que “con su sola existencia el Derecho de excepcién pone de manifiesto de
manera constante hasta dénde un determinado ordenamiento estd dispuesto a llegar en
nombre de su propia seguridad sin con ello desautorizarse; (...) cumple (...) una funcién

disuasoria frente a actitudes hostiles a la Constitucion”.

Desde estas observaciones se transita hacia los dos modelos ya mencionados:
primero, la dictadura constitucional defendida por autores como LOEWENSTEINY!,
quien entiende que se sustituye de forma temporal la distribucion del poder y se pone en
manos del Ejecutivo. Sin embargo, tal y como afiade GEORGES BURDEAU?, no se
limita el Derecho de excepcion, sino que hay que “admitir que el presidente toma las
decisiones de cualquier naturaleza que requiera la gravedad de la situacion”, y mantiene
que este no estd sometido a un control jurisdiccional més que para los “actos
presidenciales” que de forma ordinaria conocen los tribunales de la jurisdiccion
administrativa. Y, en lo que respecta al Estado excepcional, es avalado por CRUZ
VILLALON de igual forma que la tesis mencionada al comienzo del parrafo, esto es, que
el hecho de regularlo suponga limitar la actuacion del Ejecutivo en unas determinadas

situaciones extraordinarias en aras de que no pueda aprovecharse de su poder®3.

9 WIGNY, P. (1952). Droit Constitutionnel, Editorial Etablissements Emile Bruylant, Bruselas, pags. 198
—200.

10 CRUZ VILLALON, P. (1984). Estados excepcionales y suspension de garantias, Editorial Tecnos,
Madrid, pags. 23 — 28.

1L OEWENSTEIN, K. (1976). Teoria de la Constitucion, Editorial Ariel, Barcelona, p. 285.

12 BURDEAU, G. (1981). Derecho constitucional e Instituciones politicas, Editorial Nacional, Madrid,
pags. 803 — 804.

13 LAFUENTE BALLE, J. M.2 (1989). Los estados de alarma ..., pags. 30 — 33.
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Il. EL DERECHO DE EXCEPCION EN LA HISTORIA DEL
CONSTITUCIONALISMO ESPANOL

A continuacion, se llevara a cabo un andlisis de la historia constitucional espafiola
partiendo de la idea de que el constituyente espafiol se decant6 por la opcidn de regular
el Derecho de excepcion. Tal y como sefiala LAFUENTE, se deben distinguir dos etapas:
la primera de ellas, comprendida entre 1812 a 1869. En este periodo las constituciones se
caracterizaban por la suspension de determinadas garantias, principalmente de tipo penal.
Y, la segunda, desde 1869 hasta la actualidad, con la Constitucion de 1978, pues a partir
de 1869 la situacion cambia porque las constituciones comenzardn a contemplar una
reserva de ley que regirad cuando se produzca la suspension de derechos y garantias, y de

donde derivaran las continuas leyes de Orden Pablico.

2.1. Periodo desde 1812

Para empezar, partimos de una somera referencia a los antecedentes historicos de
Derecho comparado. En particular, el Derecho de excepcidn apenas estaba regulado,
salvo en el caso de Estados Unidos (1787), Gran Bretafa con el Riot Act (1715) o Francia
(1791), donde ya se contemplaban el estado de sitio, el estado de excepcion y la
suspension temporal de la vigencia de la Constitucion y, también en Chile, cuyo texto

fundamental de 1833 preveia el estado de sitio.

En lo que atafie al constitucionalismo espafiol, la incorporacion del Derecho de
excepcion en la Constitucion de Cadiz de 1812 supone un “hito” mas, derivado del
proceso constituyente que se estaba dando, junto con la aparicion del Estado
constitucional; no sélo eso, sino que es la primera manifestacion del Derecho de
excepcion en la historia constitucional espafiola al optarse por la figura de la suspension

de normas constitucionales®.

14 PALMA GONZALEZ, E. E. (2000). El Derecho de excepcion en el primer constitucionalismo espafiol,
Editorial Ediciones Universidad de Valladolid, Valladolid, pags. 21 — 25.
15 1bidem.
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Sin embargo, antes de proseguir con la consideracién generalizada de que la
Constitucion de 1812 es el primer texto constitucional de la historia espafiola, no podemos
dejar de hacer mencion al Estatuto o Constitucion de Bayona de 1808.
Fundamentalmente, por su consideracion de precedente, porque el mencionado Estatuto
ya recogia la posibilidad de suspender la Constitucion en su articulo 38, al disponer que:
“En caso de sublevacion a mano armada, o de inquietudes que amenacen la seguridad
del Estado, el Senado, a propuesta del Rey, podréa suspender el imperio de la Constitucién
por tiempo y en lugares determinados. Podra, asimismo, en casos de urgencia y a
propuesta del Rey tomar las demas medidas extraordinarias, que exija la conservacion

de la seguridad publica”.

En todo caso, la vinculacion sigue siendo debil, pues no contempla mencion alguna
a la novedad que introduce la Constitucion de Cadiz, como es la suspension de
formalidades en el proceso penal (art. 308). Al contrario, supone una suspension de la
totalidad de la norma constitucional. Por ello, siguiendo a la doctrina mayoritaria,
descartaremos el Estatuto de Bayona como primer antecedente. Por un lado, porque habia
un rechazo profundo hacia la figura de Napoledn y, por otro lado, porque el proceso de
creacion del Estatuto fue unilateral y protegia inicamente al Ejecutivo, no a los derechos
de los individuos. Esto es, frente a la Constitucion de 1812 que fue creada a través del
debate y consenso entre liberales y absolutistas, el Estatuto fue un texto a medida donde

el componente democratico fue intencionalmente excluido.

Tras estas breves observaciones, cabe mencionar que, a grandes rasgos, el Derecho
de excepcion surge en Espafia debido la situacién social que se estaba atravesando. El
pais se encontraba en una “situacién de generalizada excepcionalidad”!®, consecuencia
de la inestabilidad socio-politica, sin Corona, conflictos en América, movimientos
insurreccionales y conspiraciones. Todas estas circunstancias o condicionantes
ambientales hacen que esta época se caracterice como una situaciéon “sumida en lo

217

extraordinario con grave peligro para la seguridad del Estado y la integridad de Espana”*’,

por lo que fue preciso regular las situaciones de anormalidad.

16 Ibidem, p. 36.
17 Ibidem.
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No obstante, tal y como se cuestiona PALMA en su obra, ¢qué suceso tuvo lugar
para que los comisionistas de la Constitucion empezaran a tener en cuenta las
circunstancias excepcionales? La duda surge porque la anormalidad no es un tema comun
y recurrente. Entonces, ¢qué sucedio para que se incorporara la excepcionalidad en el
Proyecto constitucional? Para responder a esta cuestion es relevante acudir no sélo a la
realidad social que se estaba viviendo, sino también a los debates gestados en su
momento, entre los que destaca el protagonizado por Miguel de Lardizabal y Uribe, un
ex-regente que traslado al papel ofensas hacia las Cortes, insinuando que eran ilegitimas
y desacreditando al Gobierno. Esto fue visto como una conspiracion que provocd que
determinados diputados insinuaran la necesidad de intervenir, puesto que ese suceso
podia derivar en una guerra civil. Entre los diputados destacaba José Agustin Arguelles,
que afirmaba que se debian tomar medidas de caracter extraordinario pues se estaba ante
una situacion que las requeria. Tras este suceso, concurrieron determinadas situaciones
que afectaban a la seguridad publica y al orden publico, incluso se llegd a menoscabar la

integridad personal de algiin miembro de las Cortes y de la Comision de Constitucion*®,

Analizado el posible origen de la incorporacion de la excepcionalidad en los
debates constituyentes, es importante destacar que, en la creacion de la Constitucion de
Cadiz, influyd la situacién politica de la época y la ideologia liberal, sobre todo de cara a
la adopcion de la suspension de formalidades en el proceso penal como férmula de
Derecho constitucional de excepcion. La ideologia liberal del momento se decantaba por
el individualismo — frente a la concepcion autoritaria que se contemplaba en el Estatuto
de Bayona —, y aquel pensamiento se vio reflejado en las propias Cortes, principalmente,
porque estas representaban la soberania de la Nacién. Ademas, el “factor de
legitimacion™® fue la proteccion de los derechos de libertad y seguridad individuales,
haciendo que la suspension de derechos del articulo 308 tuviera un caracter restrictivo y
que no se decantase de forma radical por la defensa de la seguridad del Estado. Destaca
que, a pesar de que sea una novedad historica, quienes apoyaban la suspension de
formalidades en el proceso penal acudian a la historia de la dictadura romana para

justificar la suspension.

18 Ibidem, pags. 82 — 86.
19 Ibidem, p. 119.
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En lo que respecta a la naturaleza juridica de la Constitucion, es importante poner
de relieve que realmente era considerada como ley fundamental. Aunque en puridad
juridica no presentaba la jerarquia actual como norma suprema del ordenamiento juridico,
esa caracterizacion de “ley fundamental”?° si que suponia una mayor dificultad para su
alteracion, por tanto, se puede admitir que se considerara a la Constitucion como fuente
formal. El hecho de que el Derecho de excepcion se incluyera en dicha norma refleja la
concepcioén de que la excepcionalidad debia ser amparada constitucionalmente y como

limite a la actuacion del Ejecutivo, intentando evitar asi el abuso de poder.

El cambio respecto al Antiguo Régimen es visible con la Constitucion de Cadiz.
De hecho, la proteccién de la seguridad interna y externa del Estado se contempla de
forma limitada, incluso se equilibra la relacién entre el Estado y los derechos individuales.
Ademas, en el Estado moderno las “alteraciones socio-politicas” se veian como meras
perturbaciones del orden puablico, consideradas de caracter delictivo y no vinculadas a
derechos que son consagrados en la Constitucion. La suspension no se empleaba porque
realmente los focos que alteraban el orden tenian su fundamento en aspectos socio-

econémicos, concretamente, las hambrunas y la excesiva presion tributaria?.

2.1.1. Especial referencia al articulo 308

Partiendo de la idea de LUJAN que considera que la Constitucion de 1812 da
seguridad al ciudadano mientras no exija lo contrario la seguridad de la sociedad??, nos

centraremos en el alcance juridico del articulo 308 anteriormente mencionado.

A modo de recordatorio, el art. 308 sefialaba lo siguiente: “Si en circunstancias
extraordinarias la seguridad del Estado exigiese, en toda la Monarquia o en parte de
ella, la suspension de algunas de las formalidades prescritas en este capitulo para el
arresto de los delincuentes, podran las Cortes decretarla por un tiempo determinado”.

De acuerdo con esta configuracion, el articulo 308 abria la posibilidad de que, en

20 |bidem, p. 179.
2L |bidem, p. 125.
22 |bidem, p. 143.

14



determinadas situaciones, se produjese la suspension normativa de la Constitucion?. Una
excepcién que no solo hacia frente a la dificultad que suponia su alteracién, sino que, en
su literalidad, era contrario a su propio contenido, como lo era frente al articulo 24424, a
través del cual la Constitucion prohibia la dispensa de las formalidades del proceso a las

Cortes y al Rey.

Respecto a los derechos que lesionaba, eran de caracter civil, pues asi aparecian
“las garantias relativas a la administracion de justicia en lo criminal”?®. Concretamente,
afectaba al derecho recogido en el articulo 287, donde se disponia que: “Ningun espafiol
podré ser preso sin que preceda informacion sumaria del hecho por el que merezca,
segun la ley, ser castigado con pena corporal, y asimismo un mandamiento del juez por
escrito, que se le notificara en el acto mismo de la prision”. El ultraje a los derechos del
individuo estaba justificado en base a que facilitaba la investigacion de las conspiraciones
y demas actuaciones que atentaran contra la seguridad del Estado y, de esta forma, se

posibilitaba intervenir de forma preventiva para impedir que se lograra el propdsito.

Esta suspension no era permanente, al contrario, presentaba dos tipos de
limitaciones: la primera, de carécter territorial, pues era posible que la medida sélo
afectara a un determinado territorio; y, la segunda, de caracter temporal, a pesar de que
no aparecia un plazo concreto en la Constitucion, este recaia en manos del Rey o de algin

diputado, y de las Cortes.

Destaca el hecho de que hubo un debate en torno a si la suspensién permitia el
allanamiento en alguna vivienda, y la conclusion fue que, aungque no aparezca en la
Constitucidn, al no ser un derecho absoluto si podria vulnerarse, en todo caso, a través de

una ley?.

23 |bidem, p. 178.

24 Art. 244. Las leyes sefialaran el orden y las formalidades del proceso, que seran uniformes en todos los
Tribunales, y ni las Cortes ni el Rey podran dispensarlas.

25 |bidem, p. 206.

%6 |bidem, pags. 217 — 221.
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El supuesto factico que recogia el articulo 308 consistia en que la suspension se
llevaria a cabo en aras a proteger la seguridad del Estado cuando concurriesen
circunstancias extraordinarias que la pusieran en riesgo. No obstante, se debe apreciar
que no era un articulo de claro entendimiento, ya que constaba de, al menos, dos
conceptos juridicos indeterminados: circunstancias extraordinarias y seguridad del
Estado. Esto suponia un obstaculo para su posterior aplicacién, tal y como se demostrd
en la practica. A pesar de aquello, las Cortes eran las encargadas de determinar si la
urgencia en la que se encontraba el Estado justificaba o no la necesidad de lesionar la

libertad y seguridad de los individuos.

De igual modo, se entiende que la utilizacion de la suspension se daba Unicamente
en casos graves, de cara al arresto y, concretamente, en que este se admitia sin previa
informacién sumaria, aunque sélo tendria lugar excepcionalmente y con motivo de

proteger la seguridad estatal.

2.2. Continuidad de la Constitucion de 1812

La Constitucion de 1812 fue aplicada de forma intermitente hasta comienzos de
1937 en distintos periodos: el primero, de 1812 a 1814, pues Fernando VII vuelve a
Espafia desde el exilio y trae consigo el orden juridico del Antiguo Régimen. En este
primer tramo, los intentos de aplicar el articulo 308 fueron en vano, pues las Cortes
rechazaban las peticiones de excepcionalidad amparandose en que daba mala imagen en

la opinion pablica y en que no se habian empleado todos los medios ordinarios?’.

El segundo de los periodos transcurre entre 1820 y 1823, el llamado Trienio
Liberal. Su reimplantacion tuvo causa en que los liberales llevaban a cabo
pronunciamientos practicamente todos los afios desde 1814 y, a pesar de la continua

resistencia de la Regencia, el Rey, “alarmado por la situacion e incapaz de vencer”?,

27 |bidem, pags. 240 — 260.
28 |bidem, pags. 267 — 268.
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termino allanandose y jurando la Constitucion en 1820. Mencionar que, en esta época,

empezaba a surgir un pensamiento liberal contrario al Derecho de excepcion.

En lo que respecta a las resistencias a su aplicacion, se mantuvieron vigentes. En
concreto, cuando en julio de 1820 el diputado Solanot presento la solicitud de suspension
y la consiguiente aplicacion del art. 308 porque consideraba que, debido a la cantidad de
problemas que habia entre los propios liberales, estos tenian la intencion de derribar el
sistema constitucional, siendo una necesidad perentoria acusar a los involucrados, fue
tachado de exagerado y el Gobierno terminé indicando que esa medida era innecesaria,

pues los medios ordinarios eran suficientes.

Tal era aquella creencia que, comienzan a cambiar la concepcion de la suspension.
En particular, el art. 308 ya no iba a ser aplicado a delitos in fraganti, y se establecieron
penas a los conspiradores de la Constituciéon con la Ley de 26 de abril de 1821, que
contemplaba «delitos contra la Constitucion, seguridad interior o exterior del Estado, o
contra la sagrada e inviolable persona del Rey constitucional», creando asi un “método
de defensa ordinario”. Todo ello derivaba en la continua innecesaridad del art. 308. A su
vez, promulgando derechos a través de la ley, y no desde la Constitucion, se creaba una
jerarquia entre derechos, otorgando a unos y a otros diferentes grados de proteccion;
suponiendo asi que, la vulneracion de aquellos que se encontraban recogidos fuera de la
Constitucion (como el derecho de reunion), no requeria aplicar de forma simultanea el

estado de anormalidad constitucional?®.

Se termina asi la época donde predominaba la vision dual de la excepcionalidad,
donde la vision positiva estaba motivada en que el poder constituyente originario podia
expresarse en estas situaciones anormales, y la vision negativa era contemplada como
represion y defensa a los distintos ataques a la seguridad del estado®. Se produjo un
proceso tendente a la negativizacion, pues la regulacion de la excepcionalidad habia sido
sustituida por otras medidas ordinarias, como las anteriormente mencionadas. Ademas,

el art. 308 padecié un cambio de funcion, ya no presentaba el caracter preventivo que lo

29 |bidem, p. 292.
%0 Ibidem, pags. 35 — 107.
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habia caracterizado, sino que este se sustituyd por el de represion para “agravar la
situacion de los involucrados en los ataques a la Constitucion®!; ya no se “reeduca al

enemigo interno”?, sino que se le elimina.

Después de que el comandante militar de Zaragoza y el propio Ayuntamiento
solicitaran la aplicacion del art. 308, alegando que la situacién que se estaba viviendo por
aquel territorio era de guerra civil y que las leyes eran insuficientes para “escarmentar a
los facciosos™3, se produjo un debate en las Cortes en el que salié a relucir determinadas
posturas contrarias a la aplicacion del art. 308. Estas alegaban que, en la practica, la
suspension de las formalidades en el proceso penal no garantizaba obtener el fin buscado.
PALMA concluye sefialando la necesidad de un elemento extrajuridico para hacer valer
la suspension, que era el “compromiso del operador juridico”*. La votacion en las Cortes
finalizo con la denegacion de la suspension, lo que supuso el fracaso de la formula del

art. 308, basado, principalmente, en la desconfianza insuperable hacia el Gobierno.

En el tercero de los periodos, que transcurre entre 1823 y 1836, se produjo la
anulacion de todos los actos que se hubieran llevado a cabo desde 1820, cuando comenzo
la reimplantacion de la Constitucion de Céadiz, y no hubo una positivizacion de la
anormalidad. Por el contrario, impera la concepcion negativa de la excepcionalidad
debido a la instauracion del estado de sitio militar y politico. Lo que sucedia en estos
tiempos es que se promulgaban Reales — Decretos (en adelante, RD), como fue el RD de
1835 sobre el estado de sitio, que autorizaban al ejército para poner orden y declarar el

estado de sitio sin previa comunicacion al Gobierno®.

Antes de la promulgacion de la Constitucién de 1837 hubo un breve periodo, desde
agosto de 1836 hasta mayo de 1837, en el que las Cortes decidieron reinstaurar la
Constitucion de Cadiz. El motivo fue porque, tras el motin de “La Granja”, la reina

regente, Maria Cristina de Borbodn, se vio obligada a aceptar la Constitucién que los

31 Ibidem, p. 301.
32 |bidem, p. 347.
33 Ibidem, p. 308.
3 Ibidem, pags. 310 — 315.
% Ibidem, pags. 349 — 355.
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rebeldes reclamaban, esto es, la Constitucion de 1812. Ademas, su reinstauracion también
se debid a que era la norma juridica vigente que, en aquel momento, presentaba cierta
eficacia como norma suprema — aun no se habia creado una nueva Constitucion — vy, en
lo que respecta al resto de legislacion, inicamente fue restablecida la normativa sefialada
en el RD de 20 de agosto de 1936°°. Esto Gltimo supuso un problema y, es que el resto de
normativa que afectaba al art. 308 también recobro su vigencia, como ocurrié con la Ley
de 26 de abril de 1821 o el mencionado RD de 1835. Esta accion significd volver a la
situacion del Trienio Liberal, pues el mecanismo estaba limitado y tampoco se
empleaba®’. El Derecho de excepcion que constituyd en la Constitucion de Cadiz ya no
seria igual 25 afios después.

En la Constitucion de 1837, el Derecho de excepcion se regulaba en el articulo 838
con una redaccion similar al art. 308 de 1812. Sin embargo, hay un cambio notable porque
la suspension de las formalidades en el proceso penal — regulado en el art. 7°° — se hacia
mediante ley. Esto supone que, aunque la formula de la suspension sigue siendo
constitucional, la vulneracion o lesion del derecho no. Los articulos mencionados
permaneceran inalterados en las Constituciones de 1845y 1856. La realidad de la practica
consistié en que las autoridades, tanto civiles como militares, abusaron de la declaracion

de los estados excepcionales, desligandose de la ley“°.

2.3. Periodo desde 1869

La Constitucion de 1869 se diferencia de las anteriores en que establece, en el
articulo 31*%, por primera vez, una doble garantia legal, previendo la suspension temporal
de determinados derechos (garantias del detenido, inviolabilidad del domicilio, libertado

de residenciay los derechos de libertad de expresion, reunion y asociacion), y precisando

3 |bidem, p. 357.

37 Ibidem, pags. 357 — 358.

38 Art. 8. Si la seguridad del Estado exigiere en circunstancias extraordinarias la suspension temporal en
toda la Monarquia, o en parte de ella, de lo dispuesto en el articulo anterior, se determinara por una ley.

39 Art. 7. No puede ser detenido, ni preso, ni separado de su domicilio ningtin espafiol, ni allanada su casa,
sino en los casos y en la forma que las leyes prescriban.

40 LAFUENTE BALLE, J. M.2 (1989). Los estados de alarma ..., op. cit., pags. 35 — 38.

4L Art. 31. Las garantias consignadas en los articulos 2°., 5°., y 6°., y parrafos 1°., 2°. y 3°. del 17, no podran
suspenderse en toda la Monarquia ni en parte de ella, sino temporalmente y por medio de una ley, cuando
asi lo exija la seguridad del Estado en circunstancias extraordinarias. Promulgada aquélla, el territorio a
que se aplicare se regird, durante la suspension, por la ley de Orden pUblico establecida de antemano (...).
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previamente de una Ley de Orden Publico. Esta Gltima se promulg6 en 1870 y regulaba
dos estados de excepcidn: primero, el estado de prevencion y alarma, de caracter civil; y,
segundo, el estado de guerra, de caracter militar*?. La diferencia entre ambos era la
gravedad de la alteracion del orden puablico. En particular, en el estado de prevencion y

alarma s6lo actuaban las autoridades civiles, y, en el estado de guerra, los militares.

El articulo 17*3 de la Constitucion de 1876 contemplaba la suspension de garantias,
pero sin la prevision de la promulgacion de una Ley de Orden Publico, quedando la
anterior vigente, y atribuia al Gobierno la posibilidad de suspender garantias en casos
graves cuando las Cortes no estuvieran reunidas*. Esta Constitucion durd hasta 1930,
con el impasse de 7 afios de la Dictadura de Primo de Rivera (1923 — 1930). Después, en
1931 se promulga la Gltima Constitucion antes de que comience la Dictadura franquista.
Esta Constitucion reguld, en el articulo 42, la suspension de derechos y garantias por
parte del Gobierno, precisando de resolucién por parte de las Cortes o por la Diputacion
Permanente en casos de “notoria ¢ inminente gravedad”. Ademads, indicaba que se
aplicaria la Ley de Orden Publico durante la suspension de garantias. Esta fue promulgada
en 1933, y ya recogia cuatro estados excepcionales diferenciados Unicamente por la
gravedad de la situacién. Tres eran de caracter civil: el ordinario, de prevencion y de
alarma; y uno de caracter militar, el estado de guerra. En este periodo fue constante la
aplicacion de dicha Ley, sucediéndose los estados de alarma y de guerra, lo que generd

un “ininterrumpido estado de excepcion” en el pais®®.

4 LAFUENTE BALLE, J. M.2 (1989). Los estados de alarma ..., p. 38.

4 Art. 17. Las garantias expresadas en los articulos 4°., 5°., 6°., y 9°., y parrafos primero, segundo y tercero
del 13, no podran suspenderse en toda la Monarquia, ni en parte de ella, sino temporalmente y por medio
de una ley, cuando asi lo exija la seguridad del Estado, en circunstancias extraordinarias. S6lo no estando
reunidas las Cortes y siendo el caso grave y de notoria urgencia, podra el Gobierno, bajo su
responsabilidad, acordar la suspension de garantias a que se refiere el parrafo anterior, sometiendo su
acuerdo a la aprobacion de aquéllas lo mas pronto posible.

4 SIEIRA MUCIENTES, S. (2018). Los estados excepcionales ..., p. 366.

4 Art. 42. Los derechos y garantias consignados en los arts. 29, 31, 34, 38 y 39 podran ser suspendidos
total o parcialmente, en todo el territorio nacional o en parte de él, por decreto del Gobierno, cuando asi
lo exija la seguridad del Estado, en casos de notoria e inminente gravedad. Si las Cortes estuviesen
reunidas, resolveran sobre la suspension acordada por el Gobierno. Si estuviesen cerradas, el Gobierno
deberd convocarlas para el mismo fin en el plazo mdximo de ocho dias. (...) Si estuvieran disueltas, el
Gobierno dard inmediata cuenta a la Diputacion Permanente establecida en el art. 62, que resolvera con
iguales atribuciones que las Cortes. (...) Durante la suspension regird, para el territorio a que se aplique,
la ley de Orden publico (...).

4% LAFUENTE BALLE, J. M.2 (1989). Los estados de alarma ..., pags. 39 — 41.
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2.4. Regulacion actual: los estados excepcionales y un especial enfoque en el estado de

alarma

2.4.1. El Derecho de excepcion en la Constitucion de 1978

La variada historia constitucional por la que ha transcurrido el estado espafiol ha
culminado con la Constitucion de 1978. EI Derecho de excepcion se encuentra regulado
en los articulos 116 y 55.1 de la Constitucion espafiola (en adelante, CE): el primero de
ellos, relaciona los tres estados excepcionales (alarma, excepcion vy sitio); y el segundo
indica qué derechos fundamentales podran ser suspendidos, concretamente, en los casos

de excepcion y sitio.

Aunque los siguientes apartados Unicamente tomaran como fuente el art. 55.1 y el
116 CE, es importante mencionar también aquellos otros que afectan al Derecho de

excepcion. Concretamente:

— el art. 30.4, que establece la reserva de ley para regular los deberes de los
ciudadanos cuando concurran situaciones de gran riesgo, catastrofes o calamidades

publicas;
—el art. 117.5, sefiala el ambito de la jurisdiccion militar en el estado de sitio;

-y, el art. 169, indicando que no se podra llevar a cabo una reforma constitucional
en caso de que se encuentre vigente algin estado de anormalidad contemplado en el art.
11647,

Asimismo, procede sefialar individualmente cuales son los derechos del art. 55.1
CE que pueden ser objeto de suspension en los estados de excepcidn y sitio. En particular:
la libertad y seguridad individual y formalidades procesal-penales (art. 17), la
inviolabilidad del domicilio y el secreto de las comunicaciones (art. 18), libre eleccion de
residencia (art. 19), libertad de expresion y pensamiento y limitaciones a los medios de
comunicacion (art. 20), derecho de reunién (art. 21), derecho a la huelga (art. 28) y

derecho al conflicto colectivo (art. 37).

47 |bidem, pags. 42 — 43.
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2.4.2. Desarrollo legislativo

Partiendo del primer apartado del articulo 116 CE, se extrae la idea que recoge
SIEIRA de que “la Constitucion de 1978 no configura el art. 116 como un precepto
directamente aplicable (...) manda al legislador para que regule los estados de alarma,

excepcion y sitio y las competencias y limitaciones correspondientes”®,

Con motivo de dar cumplimiento al precepto constitucional y completar el
Derecho de excepcién, el Gobierno desarroll6 el Proyecto de Ley de Seguridad
Ciudadana y lo envi6 al Congreso para su aprobacion el 6 de septiembre de 1979.
Inicialmente, la propuesta contenia cinco capitulos: los dos primeros versaban sobre las
autoridades gubernativas y sus facultades para evitar alteraciones de la seguridad publica;
el tercero contenia los estados de alarma, excepcidn y sitio; el cuarto era el relativo al art.
55.2 CE sobre las potestades gubernativas para la suspension de derechos individuales en
relacion con las bandas organizadas o terroristas; y el quinto contenia la actuacion de las

Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado®®.

Tras pasar por la Ponencia y la Comisidn de Constitucion, estas dictaminaron que
debia llevarse a cabo un desglose del Proyecto de Ley de Seguridad Ciudadana y crear
asi cuatro proyectos. El primero en aprobarse fue el relativo al art. 55.2 CE,
constituyéndose asi la Ley Orgéanica 11/1980 sobre la suspension individual de las
garantias del mencionado articulo (actualmente derogada por la LO 9/1984 con la
actuacion de bandas armadas y terroristas y de desarrollo del art. 55.2 CE). El siguiente
publicado en el BOE fue la LO 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma,
Excepcion y Sitio (en adelante, LOAES). Esta Ley tuvo una rapida tramitacion puesto
que, tras el intento de golpe de estado el 23 de febrero de 1981 que derivd en una
declaracion del estado de sitio, el legislador se percatd de la necesidad y urgencia de

desarrollar cuanto antes el art. 116 CE.

4 SIEIRA MUCIENTES, S. (2018). Los estados excepcionales ..., op.cit. p. 366.

4 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, n.° 73-l, pags. 357 — 382. Disponible en linea:
https://www.congreso.es/web/quest/busqueda-de-

publicaciones?p p_id=publicaciones&p p lifecycle=0&p p state=normal&p p_mode=view& publicac
iones_mode=mostrarTextolnteqro& publicaciones_legislatura=VI& publicaciones id texto=CDA19970
623007301.CODI (Ultimo acceso 17.05.2021).
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https://www.congreso.es/web/guest/busqueda-de-publicaciones?p_p_id=publicaciones&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view&_publicaciones_mode=mostrarTextoIntegro&_publicaciones_legislatura=VI&_publicaciones_id_texto=CDA19970623007301.CODI

Como dato curioso, tal y como observa SIEIRA, el estado de sitio no hubiera
podido decretarse con el procedimiento que contiene la LOAES, ya que la rebelién militar
supuso una especie de “secuestro del Gobierno en el interior” del Congreso, lo cual hacia
imposible declarar el estado de sitio, pues para ello es necesario que, una vez propuesto
por el Gobierno, el Congreso lo apruebe por mayoria absoluta, como veremos mas
adelante®. En este caso, la Corona tuvo que asumir todos los poderes y la proteccion de
la Constitucién. Sin embargo, el mencionado suceso hace reflexionar sobre la
imposibilidad de que se pueda recoger taxativamente todos los supuestos para la
aplicacion del Derecho de excepcion, incluso que los preceptos que se regulan no sean

aplicables en determinadas situaciones.

A pesar de que una gran mayoria parlamentaria apoyd la aprobacion de la LOAES,
su adopcion ocasiond una diversidad de opiniones entre los diputados. Las mas
destacables han sido recogidas por FERNANDEZ SEGADO en su obra, y a ella nos
atenemos para extraer algun ejemplo, como el del diputado Bandrés Molet del Grupo
Mixto que declard que dicha ley “asienta las bases para la creacion de un estado policial

y abre camino a una dictadura constitucional (DSCD, nim. 160, pag. 9879)°.

En cuanto a su estructura, mencionar que la Ley esta conformada por 36 articulos
que se dividen en cuatro capitulos, el primero contiene las disposiciones comunes de los

tres estados y el resto corresponde a cada uno de ellos.

Por altimo, es relevante mencionar que el 30 de diciembre de 1986 fue promulgado
el RD n.° 2639/1986, por el que se crea la Comision Delegada del Gobierno para
situaciones de crisis. En principio, la citada normativa no hace mencion alguna a los
estados excepcionales, sin embargo, se puede considerar que estos se incluyen cuando se
refiere a: “situaciones de emergencia o crisis, tanto de caracter nacional como
internacional, que puedan atentar a la vida, seguridad o bienestar de los espafioles” (art.

2. a. RD). Asi mismo, no plantea incompatibilidad alguna con la LOAES, pues atribuye

*0 SIEIRA MUCIENTES, S. (2018). Los estados excepcionales ..., p. 368.
51 FERNANDEZ SEGADO, F. (1981). La Ley Organica de los estados de Alarma, Excepcion y Sitio, en
Revista de derecho politico, p. 87. DOI: https://doi.org/10.5944/rdp.11.1981.8119

23


https://doi.org/10.5944/rdp.11.1981.8119

la autoridad de los poderes al Gobierno, y tampoco supone un problema competencial
porque es de caracter exclusivo estatal (art. 149.1.29 CE).

2.5. Estados excepcionales

La falta de detalle del dictado constitucional en lo atinente al Derecho de
excepcion, genero la concrecién por el legislador ordinario del &mbito de actuacion de
cada uno de los tres estados excepcionales. La cuestion no es meramente definitoria, sino
que surgieron dos teorias respecto a estos: por un lado, se encuentra la teoria gradualista,
a través de la cual se afirma que Gnicamente hay “una sola especie de emergencia, crisis
de orden publico o crisis de seguridad interna del Estado® que es respondida por los
diversos estados excepcionales en funcion de la gravedad de la situacion, esto es,
representan diferentes niveles de graduacion. Entonces, el estado de excepcidn seria
aplicable cuando el estado de alarma hubiera fracasado, y lo mismo para la aplicacion del
estado de sitio respecto al estado de excepcion. Esta forma de ver la relacién entre los
distintos estados excepcionales no es una novedad, al contrario, de esta forma habian sido
contemplados en las anteriores Leyes de Orden Publico®. En este sentido, destaca la LOP
45/1959, reguladora de los estados excepcionales en la época franquista, contemplaba 9
actos contrarios al orden publico (art. 2) que se combatirian con los medios ordinarios y,
ante la insuficiencia de estos, seguiria la aplicacion del estado de excepcidn (art. 25); por
ultimo, el estado de guerra (art. 35) cuando la situacion no pueda ser “dominada” por el

estado de excepcion mencionado.

No obstante, la interpretacion que se ha dado a la LOAES no es esa, sino la que se
basa en la segunda de las teorias existentes. Esta se fundamenta en la diversidad, de modo
que cada estado responde a una situacién de emergencia concreta, distinta. A pesar de
que, como no hay indicaciones ni en la Constitucidn ni en otra normativa, es mas facil
argumentar en pro de la primera de las teorias, hubo una importante labor de

reconocimiento de las situaciones de crisis que dan origen a cada estado. Estas se

52 CRUZ VILLALON, P. (1981). El nuevo Derecho de excepcion, (Ley Organica 4/1981, de 1 de junio),
en Revista espafiola de derecho constitucional, Afio n.° 1, nimero 2, p. 95.
53 Véase el articulo 12 de la LOP de 1870, los arts. 34 y 48 de la LOP de 1933 o el 35 de la LOP de 1959.
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encuentran en los articulos 4, 13y 32 LOAES. Y, antes de pasar al siguiente apartado, es

oportuno exponer los preceptos mencionados.

El articulo 4 indica que el estado de alarma se podra declarar, por parte del

Gobierno, cuando ocurran determinadas circunstancias como son:

a) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos,

inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud.

b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion

graves.

c) Paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no
se garantice lo dispuesto en los articulos 28.2 y 37.2 CE, concurra alguna de las

demas circunstancia o situaciones contenidas en este articulo.

d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.

El articulo 13, regulador del estado de excepcidn, expone que el Gobierno puede
solicitar al Congreso su declaracién cuando “el libre ejercicio de los derechos y libertades
de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los
servicios publicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden
publico, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias

fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo”.

Por altimo, el articulo 32 regula la aplicacion del estado de sitio que tendra lugar
“cuando se produzca o amenace producirse una insurreccion o acto de fuerza contra la
soberania o independencia de Espafia, su integridad territorial o el ordenamiento

constitucional, que no pueda resolverse por otros medios”.

2.5.1. Disposiciones comunes

Aunque anteriormente se ha expuesto que, para la mayor parte de la doctrina, los

estados excepcionales son figuras distintas y no gradualistas, el Capitulo primero de la
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LOAES recoge una serie de caracteres generales que los tres estados comparten. Entre
ellos, una variedad de principios y garantias que se encuentran recogidas tanto en el
propio art. 116 CE como en la LOAES.

En lo que respecta a la formalizacion de los estados excepcionales, en el primer
apartado del art. 116 CE se observa el “principio de reserva material de ley organica” (0
principio de legalidad), a través del cual se indica que los tres estados excepcionales
deberan ser regulados a través de LO. Necesitan la intervencion del poder Legislativo y
de doble forma: por un lado, a través de la creacion de una norma de rango legal (LOAES)
y, por otro lado, para la autorizacion de los estados de excepcion vy sitio, salvo el de
alarma, a excepcion de su prorroga. Y es que, en Espafia, por regla general, el Ejecutivo
es la autoridad que recibe las competencias extraordinarias y el legislativo quien constata
la emergencia y declara el estado excepcional. En esta segunda intervencion del
legislativo se recoge el marco normativo complementario a la declaracion del estado

declarado®.

A continuacion, siguiendo el esquema proporcionado por SEGADO®®, en primer
lugar, hay que referirse a los supuestos en los que procede la declaracidn de los estados
excepcionales. Para ello, debemos comenzar analizando el precepto constitucional, y
aclarar que este no proporciona los supuestos que legitimen la declaracion de
excepcionalidad. Por el contrario, el encargado de ello es el art. 1 LOAES, donde se
observa que los tres estados excepcionales comparten como presupuesto comun el hecho
de que el Estado se encuentre con la “extraordinaria imposibilidad de mantener la
normalidad mediante los poderes ordinarios”®. Esto supone un reflejo del principio de
necesidad, el cual inspira todo el Derecho de excepcion, lo que implica una ponderacion
de la circunstancia que origine la declaracion de cada estado excepcional y que obligue a
tomar las medidas que sean adecuadas y necesarias para poder resolver la situacion de

crisis.

% CRUZ ’VILLALON, P. (1981). El nuevo Derecho de excepcion ..., pags. 104 — 105.
% FERNANDEZ SEGADO, F. (1981). La Ley Organica de los estados de alarma ..., pags. 88 — 95.
% _LAFUENTE BALLE, J. M.2 (1989). Los estados de alarma ..., p. 46.
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Sobre los requisitos formales de la declaracién, en el art. 2 LOAES se establece
el principio de publicidad a través del cual no sélo se proclama la inmediata publicacion
en el Boletin Oficial del Estado (BOE), sino también la difusion obligatoria en todos los
medios de comunicacion que se determinen. Respecto a este precepto, ha surgido cierta
duda sobre su constitucionalidad porque supone suspender el art. 20.1.d) libertad de
prensa, y eso solo es posible hacerlo en el estado de sitio y de excepcion via art. 55.1 CE;

no en el estado de alarma.

En lo relativo a los efectos que tiene la declaracion sobre el funcionamiento
ordinario constitucional, el apartado quinto del art. 116 CE y el apartado cuarto del art.
1 LOAES, contemplan la garantia de ininterrumpibilidad de los poderes constitucionales
anunciando, en primer lugar, que no se disolvera el Congreso durante la vigencia de
alguno de los estados y, en caso de que el Congreso ya se encontrare disuelto, las
competencias las asumira la Diputacion Permanente. En segundo lugar, que “la
declaracion de los estados de alarma, excepcion y sitio no interrumpe el normal

funcionamiento de los poderes constitucionales del Estado” (art. 1.4 LOAES).

En el mismo art. 1 se encuentran los tres limites que las medidas a adoptar con
la declaracion deben respetar. EI primero de ellos, de caracter cuantitativo, retoma el
principio de necesidad anteriormente sefialado, pues viene a decir que las medidas que se
tomen seran las precisas y “verdaderamente imprescindibles™®’ para solventar la situacion
de crisis, dejando claro que los poderes excepcionales que se otorgan al Ejecutivo y al

legislativo son con el Unico propdsito de restaurar el normal orden constitucional.

El segundo, de caracter formal, es el principio de proporcionalidad que determina
que las medidas que se adoptasen en cualquiera de los tres estados “seran en cualquier
caso las estrictamente indispensables para asegurar el restablecimiento de la
normalidad” (art. 1.2 LOAES), que estas decaeran una vez finalice el estado declarado y

que su aplicacidn sera proporcional a las circunstancias que se presenten.

5 FERNANDEZ SEGADO, F. (1981). La Ley Organica de los estados de alarma ..., p. 93.

27



El tercero es el principio de temporalidad. En este sentido, la duracion del estado
excepcional serd unicamente la indispensable para que tenga lugar el restablecimiento de

la normalidad y, conjuntamente, cesaré el estado declarado y la vigencia de las medidas.

Y, respecto a las garantias frente a los actos y disposiciones de la
Administracion, el apartado sexto (art. 1.6 LOAES) recoge el principio de
responsabilidad del Gobierno que no se verad alterado por ninguno de los estados
excepcionales declarados. Para terminar, el principio de justiciabilidad (art. 3.1 LOAES)
que implica un control jurisdiccional de los actos que se lleven a cabo durante la vigencia
de los estados de excepcion constitucionales. Este control ha supuesto un enfrentamiento
entre los profesores SERRANO ALBERCA y CRUZ VILLALON. EI primero aboga por
que el tnico control que exista sea politico y no jurisdiccional, dado que las declaraciones
son esencialmente de caracter politico. Por el contrario, Villalon indica que, junto con el
control politico, tiene que haber un control jurisdiccional, basandose en el art. 3.1
LOAES®®,

Por ultimo, SEGADO apostilla lo relativo a las modificaciones que padece el
régimen constitucional de forma transitoria durante la vigencia de alguno de los estados
excepcionales, que se agrupan en dos ambitos: las competencias y los limites. En lo que
respecta al primero de ellos, hay que distinguir entre las modificaciones producidas de
forma horizontal y vertical en los poderes del estado. De forma horizontal, la potestad
legislativa no sufre modificacion alguna, simplemente se crea una legislacion de
urgencia; en lo que respecta a la potestad judicial, destacar que se prohibieron los
tribunales de excepcion (art. 117.6 CE) — existentes en la época franquista (art. 43 LOP
45/1959) —, y, en casos como el estado de excepcion, se suprimen los “procedimientos
abreviados o sumarios extraordinarios”® y el beneficio de la libertad condicional (art.
30.1 LOAES). En el poder Ejecutivo, se ven reforzadas sus facultades por la
recentralizacion de los poderes. Sobre las modificaciones que se producen en la
distribucion vertical de los poderes, podemos sefialar que apenas hay efecto alguno, a

excepcion de que los policias autonomicos (por ejemplo, la Ertzaintza en Euskadi o los

* LAFUENTE BALLE, J. M.2 (1989). Los estados de alarma..., pags. 50 — 51.
% CRUZ VILLALON, P. (1981). El nuevo Derecho de excepcion..., p. 120.
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Mossos d'Esquadra en Catalunya) estaran a las ordenes de las autoridades civiles o
militares correspondientes en cada estado excepcional (art. 9 LOAES).

Por el contrario, las CCAA si pueden asumir competencias en el estado de alarma
— concretamente el presidente de la CA —, ya sea por delegacion del Ejecutivo central o
porque el territorio afectado corresponde en exclusiva a una CCAA (art. 7 LOAES).
Principalmente, las medidas que podran asumir son las reguladas en el art. 11 LOAES 'y,
como se vera mas adelante al exponer la situacién producida en 2020 debido a la Covid-

19, sus facultades van mas alla.

Por ultimo, en lo que respecta a las limitaciones, entra en juego el principio de
acumulacidn, pues las modificaciones que se den en el “estado inferior” se acumulan al
superior, dandose asi el principio general del Derecho de quien puede lo mas, puede lo

menos (Qui potest plus, potest minus).

2.5.2. El estado de alarma

La primera situacion de crisis que aparece, tanto en la Constitucién como en la LO,
es el estado de alarma, cuya regulacion se encuentra comprendida en el apartado segundo
del art. 116 CE y el art. 4 hasta el art. 12 de la LOAES. Esta denominacién no es nueva,
ya se encontraba en ordenamientos anteriores, como ocurre con la Ley de Orden Publico
de 1870 que recogia, en su Titulo Primero, el «estado de prevencién y alarma», o,
posteriormente, la LOP de 1933 que regulaba el «estado de alarma» (en el Capitulo I11,
del Titulo I1). Sin embargo, su significado ha ido variando. Asi, en las anteriores LOP su
fundamento era socio-politico, como se puede ver en la finalidad de las medidas del art.
2 LOP de 1870, al indicar que estas se adoptaban para “restablecer el orden publico y

prevenir los delitos contra la Constitucion”®,

60 Art. 2 LOP 1870. Son objeto de esta ley: 1.° Las medidas gubernativas que las Autoridades civiles y
militares pueden y deben adoptar para mantener y restablecer el orden publico, y para prevenir los delitos
contra la Constitucion del Estado, contra la seguridad interior y exterior del mismo, y contra el orden
publico, que la vigente ley penal condena.

29



Ademas, en ambas leyes, el estado de alarma permitia suspender las garantias y
derechos de la Constitucion, como el art. 34 de la LOP 1933°%!; mientras que, en la
actualidad, el estado de alarma es el unico de los tres estados excepcionales que no puede
afectar al articulo 55.1 CE que establece los derechos y garantias que pueden ser objeto
de suspension. Por lo tanto, a pesar de que la denominacion «estado de alarma» se ha
recogido anteriormente, su contenido y significado en la actualidad es completamente

distinto a las versiones anteriores.

Este nuevo concepto de estado de alarma que recoge la CE de 1978 tratd de
despolitizarse, alejandolo de los conflictos sociales para asi limitarlo a situaciones como
crisis sanitarias o naturales, aunque no alejarlo del todo respecto del orden publico. En
este sentido, el estado de alarma tiene varias pretensiones: por un lado, quiere ser un
instrumento de respuesta ante catastrofes; y, por otro lado, la primera respuesta a una
emergencia de orden puablico. De tal forma se ha distanciado de las situaciones de
desorden publico, que ahora se aplica de forma taxativa a catéstrofes, epidemias,
desabastecimientos y cuando tenga lugar la paralizacién de servicios publicos esenciales
(art. 4 LOAES).

Este dltimo supuesto no fue tan facil dejarlo al margen del conflicto politico, es
mas, este precepto iba a formar parte del estado de excepcion, estado que se caracteriza
por aplicarse en las alteraciones graves del orden publico, pero no como paralizacion sino
como «alteracion grave»®. Se ha debatido sobre €él, aunque por causa muy distinta
porque, tal y como esta regulado en el apartado c) del art. 4 — Paralizacion de servicios
publicos esenciales para la comunidad, cuando no se garantice lo dispuesto en los arts.
28.2 y 37.2 de la Constitucion, y concurra alguna de las demas circunstancia o
situaciones contenidas en este articulo —, indica que por si mismo no constituye una causa

motivadora para declarar el estado de alarma, Unicamente cuando se dé junto a algin otro

61 Art. 34 (LOP 1933). Si las medidas autorizadas por el art. anterior fuesen insuficientes para mantener
el orden publico, el Gobierno, cuando asi lo exija la seguridad del Estado, en casos de notoria e inminente
gravedad, podra suspender por Decreto, de acuerdo con el articulo 42 de la Constitucion, las garantias
que la misma establece en sus articulos 29, 31, 34, 38 y 39, total o parcialmente, en todo el territorio
nacional o en parte de él. De este Decreto dara cuenta a las Cortes 0 a su Diputacién permanente en los
términos de dicho articulo 42.

62 CRUZ VILLALON, P. (1981). El nuevo Derecho de excepcion ..., p. 98.
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supuesto regulado, de manera que resulta innecesario que tenga lugar o no la paralizacion

de los servicios publicos esenciales.

2.5.2.1. Naturaleza del estado de alarma y presupuestos de hecho

En lo que concierne a la naturaleza del estado de alarma, destaca que es
completamente diferente a la del estado de excepcion y de sitio. Como se ha analizado en
apartados anteriores, no consiste en una fase previa a la del estado de excepcién, no es un
nivel en la graduacion de las crisis. El principal motivo se basa en que las alteraciones
graves que motivan su declaracion no tienen origen en la alteracion del orden publico, es
decir, esta no se encuentra recogida en las causas taxativas del art. 4 LOAES. En cambio,
si son parte de los otros estados excepcionales. Cabe destacar que, en el Proyecto de LO
de Seguridad Ciudadana que precedio a la definitiva LOAES, las circunstancias
motivadoras de este estado no conformaban una lista cerrada, al contrario, el propio

articulo 20 dejaba la puerta abierta y inicamente hacia mencién a algunos ejemplos®3.

En este orden de consideraciones, el estado de alarma actua frente a situaciones en
las que es necesario proteger a la sociedad de distintos riesgos, ya sean hechos
procedentes de la naturaleza o de emergencias sociales, como las epidemias, en los que
no puedan mantenerse las condiciones necesarias para el normal desenvolvimiento de la
sociedad, pero que no precisen de la suspension de los derechos constitucionales para

restablecer la normalidad.

2.5.2.2. Declaracién del estado de alarma y la intervencion del Gobierno

La autoridad competente para declarar el estado de alarma es el Gobierno, ya sea
por iniciativa propia o por solicitud del presidente de una Comunidad Auténoma al

Gobierno central®. El juicio que se lleve a cabo sobre la concurrencia o no de las

83 Art. 20. a) Alteraciones del orden o de la seguridad ciudadana cuando su restablecimiento no se pueda
conseguir mediante el uso de las potestades ordinarias de la autoridad gubernativa; b) Catéstrofes,
calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos, inundaciones...; d) Paralizacion de servicios
publicos esenciales...

& Art. 5 LOAES. Cuando los supuestos a que se refiere el articulo anterior afecten exclusivamente a todo,
o parte del &mbito territorial de una Comunidad Auténoma, el presidente de la misma, podra solicitar del
Gobierno la declaracion de estado de alarma.
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circunstancias para la declaracion del estado de alarma corresponde al Ejecutivo, quien
estd dotado de cierto margen de discrecionalidad puesto que no hay una concreta
exposicion acerca de en qué consiste cada uno de los supuestos regulados en el art. 4
LOAES.

Una vez que el Gobierno considera que se esta ante un estado de alarma, el Consejo
de Ministros promulga un Decreto dando cuenta inmediata al Congreso de los Diputados
— también del resto de decretos que dicte durante el estado de alarma (art. 8.2 LOAES)®.
El RD debe contener el &mbito territorial en el que va a ser aplicable y las medidas que
vayan a ser aplicadas en dicha zona. El estado de alarma, a diferencia del resto de estados
excepcionales, no tiene la facultad, recogida en el art. 55.1 CE, de suspender derechos,
pues, tal y como se ha mencionado en apartados anteriores, el estado de excepcion y el
de sitio son los Unicos legitimados para ello. Aunque en estos dos estados se contemplan
la suspension de derechos, estos se encuentran estrictamente determinados: la libertad
individual, la inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones, la libertad de
residencia, el derecho a la huelga y al conflicto colectivo o la libertad de expresion y de

reunion.

En lo que respecta a las posibles medidas que pueden ser adoptadas, se encuentran
reguladas en el art. 11 LOAES y comprenden: limitaciones de circulacién — tanto para
personas como vehiculos — en determinados horarios y lugares, requisas temporales de
bienes y prestaciones personales de caracter obligatorio, ocupacion e intervencion de
bienes inmuebles de todo tipo (salvo el domicilio privado), limitacion del uso de servicios
o0 el consumo de bienes de primera necesidad, incluso la facultad de impartir érdenes para
asegurar el abastecimiento de los mercados o la continuacién de los servicios publicos
esenciales afectados. Son medidas que no suspenden derechos fundamentales, pero si que

afectan de forma restrictiva, como puede ser la limitacion en la libertad de circulacién.

 Art. 116 CE. 2. El estado de alarma sera declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en
Consejo de Ministros (...), dando cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente al efecto
y sin cuya autorizacion no podrd ser prorrogado dicho plazo. (...).
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La intervencion por parte del Gobierno en la declaracion del estado de alarma va
a depender de la gravedad de la alteracion de la normalidad, de los medios ordinarios
disponibles para hacer frente a esa situacion y del ambito territorial®, pues cabe la
posibilidad de delegar, al presidente de la Comunidad Autonoma de que se trate, los
poderes cuando “la declaracion afecte exclusivamente a todo o parte del territorio de una
Comunidad” (art. 7 LOAES).

En lo que respecta a la dimension temporal del estado de alarma, tiene una duracion
méaxima de 15 dias, prorrogables por plazos idénticos. La prorroga no tiene el mismo
procedimiento que la declaracidn inicial del estado excepcional, sin embargo, comparte
proceso con la declaracion del estado de excepcion (arts. 6.2 y 14 LOAES). Consiste en
que el Consejo de Ministros se reina de nuevo y acuerde solicitar a la Camara baja una
prérroga del estado de alarma. Una vez que el Congreso autoriza dicha solicitud, puede
introducir modificaciones porque, en ese momento, se convierte en la autoridad
competente para establecer el ambito de aplicacion y las medidas que sean necesarias,
siempre cumpliendo las limitaciones ya mencionadas. Como paso ulterior, el Gobierno
decreta, sin sobrepasar la autorizacion recibida. En el caso de que pretendan llevar a cabo
modificaciones es necesario obtener un nuevo consentimiento por parte del Congreso.
Para finalizar, el levantamiento o cese anticipado del estado de alarma no precisa de acto
alguno, simplemente que el Gobierno considere no solicitar la prorroga en atencion a la

situacion del territorio afectado y al principio de necesidad.

2.5.2.3. Efectos

Los efectos del estado de alarma se encuentran regulados en la LOAES, desde el
art. 9 hasta el art. 12 y, siguiendo el esquema propuesto por SEGADO, estos se pueden
clasificar en tres grupos de forma diferenciada. El primer grupo de efectos se fundamenta
en el principio de concentracion de competencias, propio en toda situacion anomala, y
conlleva no solo la concentracion de poder, sino también de la facultad decision, de
respuesta y de aplicacion de las formas de ejecucidn. En el estado de alarma este principio

se concreta como concentracion de atribuciones administrativas, y supone que “todas las

66 SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J. (2020). Algunas consideraciones constitucionales ..., pags. 7 — 8.
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Autoridades civiles — que no militares — de la Administracion Publica del territorio
afectado ..., los integrantes de los Cuerpos de Policia de las CCAA y de las Corporaciones
Locales, y demas funcionarios y trabajadores al servicio de las mismas” actuaran bajo las
ordenes de la autoridad competente para proteger a las personas, bienes y lugares,
“pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su duracion o por su naturaleza” (art.
9.1 LOAES). Ademas, ante el incumplimiento de las 6rdenes o la resistencia a ellas, la
autoridad competente o los funcionarios seran sancionados y posiblemente suspendidos
(art. 10). En caso de que la autoridad competente fuera autondmica podra solicitar la
ayuda de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, pero actuaran “bajo sus mandos

naturales” (art. 9.2).

El segundo grupo de efectos es la adopcién de medidas de caracter positivo,
consistentes en movilizar personal y recursos materiales, como son la intervencion de
fabricas o industrias, las requisas de bienes, o la imparticién de 6rdenes para controlar el
abastecimiento de productos esenciales y de determinados servicios (art. 11 y 12
LOAES). Por ultimo, el tercer bloque de efectos hace referencia a las medidas de caracter
negativo tendentes a limitar el movimiento, tanto de vehiculos como de personas, vy el

consumo de determinados bienes caracterizados por ser de primera necesidad (art. 11).

2.5.2.4. Control jurisdiccional

En lo que respecta al control de los actos de declaracién de los estados
excepcionales o sobre su prorroga, no existia regulacién alguna ni en la Constitucion de
1978 ni en la LOAES. La cuestion no era simple de resolver porque las decisiones
excepcionales que se adoptan suponen una pluralidad de formas: decretos
gubernamentales, autorizaciones y resoluciones parlamentarias®’. A su vez, los
procedimientos en cada estado son distintos, esto es, algunas decisiones precisan de la

voluntad del Congreso de los Diputados y otras no.

67 GARRIDO LOPEZ, C. (2017). Naturaleza juridica y control jurisdiccional de las decisiones
constitucionales de excepcion, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional n.° 110, p. 46. DOI:
https://doi.org/10.18042/cepc/redc.110.02
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Una cuestion que no pasoé del plano tedrico al practico hasta que transcurrieron 30
afios de la entrada en vigor de la CE de 1978, en 2010, cuando se proclamd el primer
estado excepcional, concretamente, el estado de alarma con motivo de la huelga de los

controladores aéreos.

A partir de este suceso, hubo una gran variedad de demandas y recursos por las
medidas que adopto el Gobierno, entre ellas, la declaracion y la prorroga del estado de
alarma. EIl Tribunal Constitucional (TC) se encargo de resolver la dicotomia planteada en
dos pronunciamientos: el auto 7/2012 y la sentencia 83/2016%. Concretamente, el juez
constitucional arguye que, “aunque necesariamente formalizada mediante decreto del
Consejo de ministros, la decision que declara el estado de alarma, dado su contenido
normativo y efectos juridicos, debe entenderse que queda configurada en nuestro

ordenamiento como una decision o disposicion con rango o valor de ley”®

, porque
desplaza la legalidad ordinaria en vigor y la aplicabilidad de determinadas normas, entre
las que pueden resultar afectadas normas con rango de ley. Esto es, las decisiones
mencionadas tienen rango legal puesto que, si se tratara de normas inferiores, no podrian
afectar a las disposiciones de rango legal, tal y como sucede en los tres estados
excepcionales, por ejemplo, el estado de alarma contempla la posibilidad de limitar

derechos.

De esta forma, la decisién gubernamental complementa el sistema de fuentes del
Derecho de excepcion, junto a la Constitucion y a la Ley Organica 4/19817°. Por ello,
tanto el control jurisdiccional de la declaracion del estado de alarma, como su prérroga,
competen en exclusiva al TC (arts. 161y 163 CE, LOTC art. 27.2 b), sin excluir que los
actos y disposiciones que puedan dictarse en su aplicacion puedan impugnarse ante la
jurisdiccion ordinaria competente (art. 3.2 de la LO 4/1981); ademas de las posteriores
cuestiones de inconstitucionalidad contra los actos, decisiones o resoluciones con valor

de ley (ATC 7/2012, FI n.° 3); y la interposicion de los recursos de amparo constitucional

68 SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J. (2020). Algunas consideraciones constitucionales ..., p. 13.
% 1bidem.
0 CRUZ VILLALON, P. (1981). El nuevo Derecho de excepcion ..., p. 114.
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contra los actos y disposiciones dictados a consecuencia de los RD cuando se considere
que lesionan derechos fundamentales susceptibles de amparo (art. 55.2 LOTC).

Es relevante mencionar el debate que suscitd esta cuestion, pues la mayor parte
de la doctrina “ha considerado que los decretos gubernamentales de declaracion y
prérroga de los estados de alarma y excepcion no podian tener la misma naturaleza que
las autorizaciones y resoluciones parlamentarias excepcionales”’t. Y, al carecer de la
misma naturaleza, su control jurisdiccional tampoco podria ser idéntico, ni atribuirse al
mismo organo jurisdiccional. En cambio, una doctrina méas minoritaria (Garcia Cuadrado
o Garrido Lo6pez) que centro la atencion en el contenido y los efectos de las decisiones,
otorgando a la forma de estas una importancia secundaria, sostuvo que “los decretos
gubernamentales y los acuerdos parlamentarios tendrian ... la misma naturaleza juridica;
y su control corresponderia, en todos los casos, a la jurisdiccion constitucional”’?.
Ademas, no hacian distincion alguna entre actos simples, como un mero acuerdo, y actos
complejos, por ejemplo, la propia declaracion del estado excepcional, justificAndose en
que también tienen rango de ley por el mero hecho de que representan la aplicacion de la
Constitucidn a un supuesto concreto. Pero el TC lo ha negado de forma rotunda, pues los
actos simples “no pueden tener fuerza de ley porque carecen de eficacia juridica externa.

Son actos resolutorios y firmes”’s,

A su vez, carece de sentido que la prérroga del estado de alarma si tenga rango
legal al ser como una “confirmacion” por parte del Congreso de los Diputados del RD de
declaracion del estado de alarma, frente a un estado de alarma que no haya sido

prorrogado, pues supondria una vulneracién del principio de seguridad juridica.

" GARRIDO LOPEZ, C. (2017). Naturaleza juridica y control jurisdiccional ..., p. 50.
2 1bidem.
3 Ibidem, p. 58.
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CAPITULO 11

APLICABILIDAD PRACTICA DEL DERECHO DE EXCEPCION EN LOS
CONTEXTOS DE CRISIS

Durante tres décadas no fue declarado ningun estado excepcional, a pesar de que
no fueron pocos los hechos acaecidos hasta entonces, como la catastrofe medioambiental
del buque Prestige o los atentados terroristas del 11 de marzo de 2004’ en la red de
Cercanias de Madrid, donde fallecieron 193 personas y méas de 2000 resultaron heridas.
Sin embargo, el mecanismo que se emple6 en aquellas situaciones fue la legislacion
ordinaria, y el Derecho de excepcion cay6 en desuso con una percepcion de que eran

“recursos de otros tiempos superados””.

Y no serd hasta 2010, con la “huelga” de los controladores aéreos pertenecientes a
AENA, cuando por primera vez la latente LOAES es empleada. Y, 10 afios mas tarde, en
2020, con la pandemia mundial por el virus Covid-19, tendra lugar el segundo momento
de aplicacion de dicha ley. A pesar de que ambos estados excepcionales son
completamente diferentes — como se verd mas adelante —, no dejan de significar el
comienzo de la creacion de jurisprudencia y doctrina a través de la cual ir orientando los

futuros estados excepcionales y fijando las correspondientes limitaciones.

A continuacion, los apartados siguientes versaran sobre la exposicion y el analisis
de los dos estados excepcionales (ambos estados de alarma) declarados en Espafia en las
ultimas décadas — el de 2010 y el de 2020 — y los intensos debates constitucionales que
han derivado de ellos.

* GARRIDO LOPEZ, C. (2021). Las limitaciones como derecho del Derecho constitucional de excepcion.
Garrido Lopez, C. (Coord.), Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espafia, Coleccion Obras

colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, p. 11. DOI:
https://doi.org/10.47919/FMGA.0C21.9999
> 1bidem.
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I. EL PRECEDENTE DEL ESTADO DE ALARMA EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL ESPANOL: REAL DECRETO 1673/2010

1.1. Hechos que originaron el primer estado de alarma y la respuesta del Gobierno

El origen del conflicto comenzé mucho antes de la fecha en la que tuvo lugar la
declaracion del estado de alarma — esto es, antes del 3 de diciembre —. Partimos de la
publicacién del RD-Ley 1/2010, de 5 de febrero, por el cual regresaba a la compafiia
AENA (Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea) el control del colectivo de los
controladores aéreos que, hasta ese momento, se autorregulaban en materia de gestion y
supervision. Sin embargo, no fue sélo este RD-Ley el desencadenante, al contrario,
tuvieron lugar otras tantas promulgaciones por las que se veian especialmente afectados.
El 14 de abril se promulga la Ley 9/2010, por la que se regula la prestacion de servicios
de transito aéreo, se establecen las obligaciones de los proveedores civiles de dichos
servicios y se fijan determinadas condiciones laborales para los controladores civiles de
transito aéreo; asi mismo, impone condiciones mas estrictas en materia laboral y conlleva
una bajada en el salario de estos trabajadores que impugnaron dicha normativa, pero la
Audiencia Nacional no admitio dichas pretensiones. Meses mas tarde, entro en vigor el
RD 1001/2010, de 5 de agosto, por el que se establecian normas de seguridad aeronautica
en relacion con los tiempos de actividad y los requisitos de descanso de los controladores

aéreos.

Tras las vacaciones, la negociacion colectiva fue retomada y derivo en un aumento
de la tension por los controladores que anunciaban que ya habian llegado al maximo de
horas a las que estaban obligados a trabajar y, por ello, no acudirian a sus puestos de
trabajo, lo que generd cierres parciales de aeropuertos. Asi continuaron hasta que, el 3 de
diciembre, vispera del “puente de la Constitucion”, anunciaron sin previo aviso de que no
acudiria ningan controlador aéreo a su puesto de trabajo, alegando “incapacidad
psicologica” — lo cual fue modificado posteriormente para que fuera necesario un

reconocimiento pericial’®.

® SIEIRA MUCIENTES, S. (2018). Los estados excepcionales ..., p. 370.
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Consecuentemente, el Consejo de Ministros aprob6 ese mismo dia el RD-Ley
13/2010, de actuaciones en el &mbito fiscal, laboral y liberalizadoras para el fomento de
la inversion y la creacion de empleo, por el que se reafirmaba la jornada laboral aprobada
el 5 de agosto. Y, ademas, el Gobierno dict6 el Real Decreto 1611/2010, otorgando al
Ministerio de Defensa el control del tréfico aéreo e instando a AENA a que facilitara la
tarea al Ejecutivo al aplicar lo dispuesto en el art. 4.4.a) de la Ley 21/2003, de 7 de julio,
de Seguridad Aérea’’ (y la Disposicion Adicional primera de la Ley 9/2010, de 14 de
abril, por la que se regula la Prestacion de Servicios de Transito Aéreo), por el que los
controladores aéreos quedaban sometidos a las Ordenes del Ministerio de Defensa.
Concretamente, este Ministerio pasaria a tomar el mando respecto a su organizacion,
planificacion, supervision y control. Asi mismo, en aquel marco se encargé al Jefe de
Estado Mayor del Ejército del Aire que activara los recursos en materia de control del
trafico aéreo, propios del Ministerio de Defensa, y que ordenara a los controladores aéreos

que volvieran a sus puestos de trabajo’®.

Los trabajadores no cedieron a las 6rdenes del jefe del Estado Mayor del Ejército
del Aire, a pesar de que este habia recibido todas las facultades laborales sobre los
controladores civiles. Por tanto, antes estas circunstancias extraordinarias, el Gobierno
estatal promulgé el RD 1673/2010, 4 de diciembre [BOE nim. 295, de 4 de diciembre
(extraordinario)], declarando asi el primer estado de alarma en Espafia, al amparo de lo
previsto en el art. 116 CE y en el art. 4.c) LOAES, en relacién con los apartados a) y d).
Asi, conforme al art. 8 de la LO 13/1985 Penal Militar de 9 de diciembre, se incluyé a los
controladores aéreos de AENA como personal militar, quedando sometidos a las
autoridades militares y a la normativa militar, como fueron las leyes penales y

disciplinarias militares’.

T Art. 4. 4. El Ministerio de Defensa ejercera siempre el control de la circulacion aérea operativa y, en
tiempos de conflicto armado, el control de la circulacion aérea general. También ejercera el control de la
circulacién aérea general en los siguientes casos: a) Cuando el presidente del Gobierno decida que esta
competencia sea ejercida por el Ministerio de Defensa, por concurrir circunstancias extraordinarias que
asi lo aconsejen. (Version original, de 2003, aplicable en aquel momento).

8 FERNANDEZ DE CASADEVANTE, P. (2021). La crisis de los controladores aéreos y la covid-19 como
emergencias constitucionales insuficientemente regladas. Propuestas de lege ferenda para el estado de
alarma. Garrido Lépez, C. (Coord.). Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espafia, Coleccion
Obras colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, pags. 14 - 15. DOI:
https://doi.org/10.47919/FMGA.0C21.0010

" GARRIDO LOPEZ, C. (2017). Naturaleza juridica y control jurisdiccional ..., pags. 59 — 60.
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De esta forma, el 4 de diciembre se declara el estado de alarma con una duracion
de 43 dias, hasta el 15 de enero a las 00:00 de la noche. Esta “huelga” ilegal supuso el
cierre del espacio aéreo espafiol y el colapso aeroportuario, haciendo imposible la
prestacion de ese servicio, afectando a miles de personas que, principalmente, se iban de
vacaciones. Esto supuso una gran pérdida econémica y la vulneracion del derecho

fundamental recogido en el art. 19 CE, la libre circulacion®.

El estado de alarma tenia una duracion de 15 dias, pero ante el riesgo de que los
controladores aéreos repitieran la actuacion, el Consejo de Ministros solicito la prorroga
del estado de alarma al Congreso de los Diputados, quienes accedieron a ello mediante
acuerdo del Pleno del dia 16 de diciembre. Al dia siguiente, el Gobierno decret6 dicha
prérroga a través del RD 1717/2010 (BOE num. 307, de 18 de diciembre) hasta las 00.00
horas de la mafiana del dia 16 de enero de 2011, en las mismas condiciones que las

recogidas en la propia declaracion®.

1.2. Andlisis juridico-constitucional y criticas al estado de alarma.

Seguidamente, proseguimos analizando el estado de alarma en su vertiente juridico-
constitucional, pues no es poca la doctrina que afirmo la inadecuacion de la actuacién del
Gobierno a la Constitucion y a la LOAES, a pesar de que resultara eficaz para solucionar
la crisis generada por los controladores aéreos. En este sentido, comenzamos por la tesis
que expone FERNANDEZ DE CASADEVANTE: “la respuesta estatal dispensada frente

a la crisis aérea carecia de soporte juridico”®?.

En primer lugar, no concurrian los presupuestos habilitantes para la declaracion del
estado de alarma, regulados en el art. 4 LOAES porque, a pesar de que el Ejecutivo
argumentara en el art. 1 RD 1673/2010, el apartado c) requiere la concurrencia de “alguna
de las demas circunstancias o situaciones contenidas en este articulo”, y ello no ocurrid

porqgue ni se produjo alguno de los desastres naturales contemplados en el apartado a), ni

% SIEIRA MUCIENTES, S. (2018). Los estados excepcionales ..., pags. 369 — 370.
L GARRIDO LOPEZ, C. (2017). Naturaleza juridica y control jurisdiccional ..., p. 60.
8 FERNANDEZ DE CASADEVANTE, P. (2021). La crisis de los controladores aéreos ..., p. 16.
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las situaciones de epidemias del b), ni un desabastecimiento de productos de primera

necesidad (apartado d).

En segundo lugar, sefialar que la militarizacion llevada a cabo sobre los
controladores aéreos no encuentra su fundamento en el estado de alarma, sino en el estado
de sitio (art. 117.5 CE)®. Por Gltimo, la prorroga que se decretd carecia de necesidad
porque el servicio de control del trafico aéreo confirmé que ya se estaba trabajando “en
condiciones de normalidad”, tal y como indicé el ministro de la Presidencia — Ramdn

Jauregui®4. A continuacion, se desarrollan los distintos puntos mencionados.

1.2.1. Declaracion

De entre los tres estados excepcionales, el estado de alarma es el mas ambiguo e
impreciso, y ello suscit6é una gran variedad de debates, principalmente sobre la correcta o
incorrecta aplicacion de esta modalidad respecto a la situacién producida en diciembre de
2010. El supuesto aplicado fue el art. 4.c) LOAES, consistente en la paralizacion de
servicios publicos que son esenciales para la comunidad — como es el transporte aéreo —
en caso de huelgas o de cierres patronales®® y cuando concurra con otra de las

circunstancias recogidas en dicho articulado.

La crisis aérea no encaja por si sola en los presupuestos habilitantes del estado de
alarma, en cambio, no se trata de una situacion excepcional no reglada, puesto que si es
reconducible al estado de excepcion a través del art. 13.1 LOAES®. La accion llevada a

cabo por los controladores del trafico aéreo, la llamada “huelga salvaje” — puesto que no

8 Art. 117.5 CE: El principio de unidad jurisdiccional es la base de la organizacién y funcionamiento de
los Tribunales. La ley regulara el ejercicio de la jurisdiccion militar en el ambito estrictamente castrense
y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucion.

8 https://www.europapress.es/nacional/noticia-jauregui-mera-incertidumbre-tiene-coste-inasumible-
20101216130207.html (Ultimo acceso 17.05.2021).

8 SERRANO ALBERCA, J. M. (1981). Comentario al articulo 116. Garrido Falla, F. (Coord.),
Comentarios a la Constitucion, Editorial Civitas, Madrid, p. 1782.

8 Art. 13.1. Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal
funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la
comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio
de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo, el Gobierno, de acuerdo
con el apartado tres del articulo ciento dieciséis de la Constitucion, podra solicitar del Congreso de los
Diputados autorizacién para declarar el estado de excepcion.
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estaba convocada — supuso el desabastecimiento del servicio publico esencial del

transporte aéreo®’.

Entonces, ¢cual fue el motivo por el que el Ejecutivo no optd por la via del estado
de excepcidn? Fue simplemente por practicidad, esto es, la declaracion del estado de
excepcion (como la del estado de sitio) frente a la del estado de alarma es mas compleja
y supone una disminucidn en la rapidez de actuacion ante una urgencia, pues precisa de
la convocatoria del Pleno del Congreso de los Diputados y que este autorice la
propuesta®®. Sin embargo, intentando validar de esta forma el estado de alarma, lo (inico
que se consigue es la relativizacion de la normativa, porque como sefiala FERNANDEZ
DE CASADEVANTE®, la norma es clara y si no gusta pues que se cambie. Afiadir que
no falta aquella parte de la doctrina contraria a la subsuncion en el estado de excepcion,
como Vidal Prado y Delgado Ramos®, por considerar que aquello hubiera supuesto, no

solo una tardanza, sino una mayor incertidumbre.

1.2.2. Prérroga

Respecto a la prorroga que fue decretada, FERNANDEZ DE CASADEVANTE
sefiala que la LOEAES no contempla el estado de alarma para situaciones de “mera
incertidumbre”, puesto que Su art. 1.2 exige que esta sea totalmente necesaria para volver

a la normalidad y aplicarla de forma proporcional a la situacion®?.

Por tanto, si, tal y como sefialé el ministro de la Presidencia, el trafico aéreo ya
habia vuelto a la normalidad, la decisidn de llevar a cabo la prorroga no se ajusto a la Ley.
Destacar que el 85% de los controladores aéreos suscribieron un comunicado en el que
se recogia el compromiso de que no iban a volver a abandonar sus puestos de trabajo

durante las navidades, sin embargo, este fue rechazado®.

8 FERNANDEZ DE CASADEVANTE, P. (2021). La crisis de los controladores aéreos ..., p. 17.

8 SIEIRA MUCIENTES, S. (2018). Los estados excepcionales ..., pags. 376 — 378.

8 FERNANDEZ DE CASADEVANTE, P. (2021). La crisis de los controladores aéreos ..., p. 18.

% VIDAL PRADO, C. y DELGADO RAMOS, D. (2011). Algunas consideraciones sobre la declaracion
del estado de alarmay su prorroga, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 92, pags. 253 — 255.
91 FERNANDEZ DE CASADEVANTE, P. (2021). La crisis de los controladores aéreos..., p. 18.

92 SIEIRA MUCIENTES, S. (2018). Los estados excepcionales ..., p. 375.
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Finalmente, sobre la duracién de un mes de dicha prérroga, sefialar que el art.
116.2 CE no precisa limite de tiempo concreto para dicha prorroga, a pesar de que si lo
hace para el estado de excepcidn. Por tanto, esta indeterminacion deja la via abierta para
la discrecionalidad del TC para observar la constitucionalidad o no de las actuaciones del

Gobierno.

1.2.3. Medidas llevadas a cabo: “La militarizacion”

El RD 1611/2010, de 3 de diciembre, entraié una “militarizacion operativa” de
AENA al otorgar al Ministerio de Defensa — concretamente al jefe del Estado Mayor del
Ejército del Aire — facultades de control del tréfico aéreo, ademas de las funciones de
organizacion y supervision de los controladores aéreos. Se comunicé a los trabajadores
que, en caso de dificultar esta medida, incurririan en responsabilidades civiles y penales
ordinarias — no militares®. Esta medida de militarizacion operativa no supuso, como tal,
la propia militarizacion del personal, ni que fueran a ser sometidos al Codigo Militar, sélo
que la autoridad militar pasaria a realizar las funciones de direccién de la empresa, tal y
como permite el art. 4.4 de la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea (Ver nota
n. 75).

No obstante, al promulgarse la declaracion del estado de alarma a través del RD
1673/2010, la situacion cambi6. Esta vez si se produjo una militarizacién de los
controladores del transito aéreo que pasaron a tener la consideracion de personal militar,
tal y como disponia el art. 3 de dicho RD: “En virtud de lo dispuesto en los articulos 9.1
y 12.2 de la Ley Orgénica 4/1981 en relacion con el articulo 44 de la Ley 48/1960, de 21
de julio sobre Navegacion Aérea, todos los controladores de transito aéreo al servicio de
AENA pasan a tener, durante la vigencia del estado de alarma, la consideracion de
personal militar a los efectos de lo previsto en el articulo 10.1 de la citada LO y en
consecuencia, quedan sometidos a las 6rdenes directas de las autoridades designadas en
el presente RD vy a las leyes penales y disciplinarias militares, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 8.5 de la LO 13/1985, de 9 de diciembre™®*,

% Ibidem, p. 371 - 372.
% Ibidem, p. 372 — 373.
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Esta militarizacion del personal implicd: por un lado, la suspension del derecho
de huelga, puesto que para el personal militar la huelga esté castigada en el Cddigo Penal
militar (art. 181% Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de Reales Ordenanzas de las Fuerzas
Armadas, y el art. 7.2 de la actual Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y
deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas)®. Por otro lado, la vulneracion del
articulo 117.5 de la Constitucion que limita la actuacion de los militares al ambito

castrense y para los casos en los que se declare el estado de sitio®’.

1.3. Control jurisdiccional: los recursos interpuestos y la jurisprudencia del TC

Este primer encuentro con el Derecho de excepcion supuso pasar del plano teérico
al préactico, principalmente, por la numerosa cantidad de recursos que los controladores
aéreos afectados, y la propia Union Sindical de Controladores Aéreos (USCA)c,
presentaron ante la jurisdiccion contencioso-administrativa contra el RD de la declaracion
y la prorroga del estado de alarma. La mayoria de ellos fueron inadmitidos®, salvo el
recurso de amparo que presentaron contra el decreto de declaracion, el acuerdo del
Consejo de Ministros por el que se decide pedir al Congreso la autorizacion de la prorroga

y el posterior decreto del Gobierno prorrogéndolo.

Los recursos se fundamentaban en cuatro argumentos: (i) el caracter ilegal del
estado de alarma, debido a que el apartado c) del art, 4 LOAES — paralizacion de servicios
esenciales — no es un presupuesto autbnomo, esto es, necesita de la concurrencia con otro
de los recogidos en el mismo articulo, cosa que no sucedid; (ii) también consideraban
ilegal haber designado al jefe del Estado Mayor del Ejército del Aire como autoridad
competente; (iii) la vulneracion de derechos fundamentales, al haberse producido la

% Art. 181. Los miembros de las Fuerzas Armadas, (...), no podran participar en sindicatos y asociaciones
con finalidad reivindicativa (...) ni recurrir a ninguna de las formas directas o indirectas de huelga. (...).
% Art. 7.2. El militar no podra ejercer el derecho de sindicacién y, en consecuencia, no podra fundar ni
afiliarse a sindicatos ni realizar actividades sindicales. Tampoco permitira su ejercicio en el ambito de las
Fuerzas Armadas, salvo las que para el personal civil se contemplan en la LO 11/1985, de 2 de agosto, de
Libertad Sindical y demas legislacion aplicable. En todo caso mantendra su neutralidad en relacién con
la actuacién de los sindicatos. Los miembros de las Fuerzas Armadas no podran recurrir a los medios
propios de la accion sindical, entendida como negociacidn colectiva, adopcion de medidas de conflicto
colectivo y ejercicio del derecho de huelga. Tampoco podran realizar acciones sustitutivas o similares a
este derecho, ni aquellas otras concertadas con el fin de alterar el normal funcionamiento de las unidades
de las Fuerzas Armadas.

% SIEIRA MUCIENTES, S. (2018). Los estados excepcionales ..., p. 380.

% GARRIDO LOPEZ, C. (2021). Las limitaciones como derecho ..., p. 22.
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militarizacion y que se sobrepasé el art. 117.5 CE porque supuso salir del &mbito
castrense; y, por altimo, (iv) la improcedencia de la prérroga por la mera incertidumbre

de que los hechos volvieran a producirse®.

En paralelo, los controladores aéreos presentaron recursos ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa al considerar que, tanto la declaracion como la prérroga eran
actos de carécter reglamentario y, por ello, debian recurrirse por la via mencionada en
base a los arts. 12.1.a) LICA y 3.1 LOAES. La duda era razonable, porque no se habian
promulgado con la forma correspondiente a una norma de rango legal. Incluso alegaron
que, aunque fueran considerados como actos meramente politicos, estos no estarian
exentos de fiscalizacién por la jurisdiccion contencioso-administrativa, por lo menos lo
relativo a los elementos reglados y a los derechos fundamentales, en base al art. 2.1.a)
LIJCA.

A pesar de los argumentos mencionados, los recursos que llegaron al TS fueron
inadmitidos. Concretamente, en los siguientes autos: AATS 857/2011, de 10 de febrero,
y 2985/2011, de 9 de marzo, AATS 3816/2011, de 5 de abril, y 6821/2011, de 8 de junio,
y los AATS 5696/2011 (confirmado en reposicion por el ATS 6197/2012, de 1 de junio
de 2012) y 5698/2011, de 30 de mayo.

Por su parte, el sindicato USCA alegd que el Congreso autoriz6 la prérroga, no la
declaracion, y que ello no debia significar la convalidacion normativa. Sin embargo, el
TS argumentd que el acto tenia rango legal porque la cdmara baja habia autorizado la
propuesta de prorroga en su integridad y, de esta forma, habia asumido como suya esta
actuacion (ATS 2985/2011, FJ n.° 3y el ATS 857/2011, FJ n.° 4)1°°. Y, por el mismo
motivo, sefialo que el acuerdo del Consejo de Ministros solicitando la prérroga estaba
exento de control jurisdiccional alguno porque, segin el ATS 3816/2011, es un acuerdo

preceptivo para poder solicitar la prorroga al Congreso de los Diputados.

% GARRIDO LOPEZ, C. (2017). Naturaleza juridica y control jurisdiccional ..., pags. 60 — 61.
100 |bidem, pags. 61 — 62.
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Claro esta que la justificacion dada por el TS es del todo cuestionable. Destaca el
cambio de naturaleza juridica entre la declaracion y la prérrogal®. La declaracion del
estado de alarma por parte del Gobierno no se “parlamentariza ex post facto”, ni el hecho

de que el Congreso autorice la prorroga «ratifica la validez» de la declaracion®®

, porque,
entonces, en caso de que se denegara la prérroga, ¢supondria invalidar la declaracion
inicial?, no tendria sentido. En otras palabras, los decretos dictados por el Ejecutivo

mutarian en funcion de autorizacion posterior respecto a la prorroga.

Posteriormente, acudieron en amparo al TC, quien — a pesar de que no les dio la
razén — resolvio las dudas planteadas, a través de la sentencia n.° 83/2016 de 28 de abril,
en lo relativo al control de constitucionalidad de la declaracién y la prérroga por ser actos
con fuerza de ley; y el auto 7/2012'%, de 13 de enero, sobre el acuerdo parlamentario
autorizando la prérroga y su consideracion como norma de rango legal. Comenzando, en
primer lugar, con lo relativo al ATC 7/2012, afiadir que responde al recurso en amparo
formulado por 322 controladores aéreos alegando que se habia producido una vulneracion
de derechos fundamentales — via art. 42 LOTC% —, que el acuerdo de la prérroga carecia

de fuerza de ley y que, aun asi, va mas alla de un mero tramitel®®,

Sin embargo, el TC afirma en el FJ n.° 3 que: «(...) la Constitucion primero, y
luego la LOTC, han querido acotar un genus de normas, decisiones y actos, del que
serian especificaciones, ademas de la propia ley parlamentaria, otras fuentes en parte
equiparadas a la misma por la propia Constitucién, asi como algunos actos, decisiones
o resoluciones no identificados como tales ni en la Constitucion ni en la LOTC, pero que
si gozarian de aquel «valor» o «rango», en virtud del cual no serian residenciables ante
el Tribunal Constitucional por la via del recurso de amparo»!. Y, afiade que, de igual

forma, ocurre en los supuestos de excepcion y de sitio, solventando asi futuras cuestiones.

101 |bidem.

102 |bidem, p. 63.

103 SOLOZABAL ECHAVARRIA (2020). Algunas consideraciones constitucionales ..., pags. 1 — 2.

104 Art. 42. Las decisiones o actos sin valor de Ley, emanados de las Cortes o de cualquiera de sus érganos,
o de las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas, o de sus érganos, que violen los derechos
y libertades susceptibles de amparo constitucional, podran ser recurridos dentro del plazo de tres meses
desde que, con arreglo a las normas internas de las Camaras o Asambleas, sean firmes.

105 GARRIDO LOPEZ, C. (2017). Naturaleza juridica y control jurisdiccional ..., p. 63.

106 |bidem, p. 64.
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En segundo lugar, la STC 83/2016 rechaza el recurso de amparo presentado en
base a la violacion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) respecto al acceso
a la jurisdiccion, al haberse impedido la existencia de una sentencia sobre el fondo'®’. El

tribunal vuelve a reivindicar el carécter legal de las decisiones de la declaracion y la

prérroga del estado de alarma, alegando, a su vez, que estos Unicamente son susceptibles
de control a través de la cuestion (art. 163 CE y el Capitulo 1) LOTC) o el recurso de
inconstitucionalidad (arts. 161 — 162 CE y Capitulo 11 LOTC), ademas de la auto cuestion
de inconstitucionalidad si el TC tuviera dudas de la constitucionalidad de los decretos o
resoluciones parlamentariasi®®. Asi mismo, recuerda que ambos decretos si tienen una
eficacia juridica externa, incluso que se integran el sistema de fuentes del Derecho de
excepcion porque «esta legalidad excepcional que contiene la declaracion
gubernamental desplaza durante el estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor, en
la medida en que viene a excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la
aplicabilidad de determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes,
normas o disposiciones con rango de ley, cuya aplicacion puede suspender o desplazars»
(FIn.10).

Por el contrario, el TC descarta cualquier tipo de control jurisdiccional — que no

politico — del acuerdo del Consejo de Ministros en el que se solicita la prérroga en base a

que este «no tiene otra virtualidad que la de activar el procedimiento conducente a la
prérrogax. Es decir, el acuerdo no afecta a lo reclamado por los controladores, es un acto
simple, un tramite que no debe ser recurrido®®. Por todo lo expuesto, concluye
observando que no se ha producido la vulneracion de la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) porque quedan excluidas de la jurisdiccién ordinaria. Esto no significa que, ante la
imposibilidad de que los ciudadanos recurran ante el TC, al no estar legitimados para
plantear la cuestibn o interponer el recurso de inconstitucionalidad, queden

desamparados, al contrario, tienen abierta la via del recurso de amparo.

107 |bidem, p. 65.
108 |bidem, p. 69.
109 |bidem, p. 66 — 67.
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1.4. Derechos fundamentales afectados

En el estado de alarma de 2010, la movilizacién de los controladores aéreos y la
posterior militarizacion de estos fueron consideradas como medidas de caracter excesivo
—aunque sin ella, las érdenes del jefe del Estado Mayor del Ejército del Aire no tendrian
fuerza alguna. Hay una parte de la doctrina que si considera que se produjo una
suspension del derecho fundamental a la huelga de los trabajadores, argumentando que
el hecho de haberles militarizado derivé en el caracter delictivo de la huelga, suponiendo
asi una prohibicion — que no limitacion — del ejercicio del derecho contemplado en el
articulo 28 CE™°,

Sin embargo, este planteamiento no es el predominante, pues la mayoria de la
doctrina considerd6 que no supuso una vulneracion del derecho a la huelga de los
controladores aéreos porque estos llevaron a cabo una huelga “abusiva e ilegal”!!! de
forma intencionada. Al contrario, quienes vieron afectados sus derechos fundamentales
fueron los terceros — quienes iban a coger los respectivos vuelos — pues el “boicot” supuso
la paralizacion de un servicio pablico esencial*'?. Y, desde el Gobierno, la declaracion
del estado de alarma fue justificada como medida de proteccion de los bienes juridicos
afectados por el cierre del espacio aéreo'’3, esto es, el transporte aéreo es esencial para la
sociedad actual debido a la globalizacién, viéndose afectado el art. 19 CE para un gran

ndmero de ciudadanos.

110 SIEIRA MUCIENTES, S. (2018). Los estados excepcionales ..., pags. 380 — 381.
111 ABA CATOIRA, A. (2011). El estado de alarma en Espafia ..., p. 315.

112 GARRIDO LOPEZ, C. (2021). Las limitaciones como derecho ..., p. 16.

113 ABA CATOIRA A. (2011). Los estados excepcionales en Espafia ..., p. 332.
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Il. CRISIS PANDEMICA Y ESTADO DE ALARMA: UN ANALISIS DE LA
GESTION POLITICA DE LA PANDEMIA DESDE LOS MARGENES
CONSTITUCIONALES

A pesar de que, tal y como se ha explicado, el Congreso de los Diputados ya tuvo
que hacer frente a otro estado de alarma en 2010, el presupuesto de hecho ocurrido en

marzo de 2020 ha sido completamente distinto!'*

. 'Yano se esta ante una paralizacion de
algln servicio publico esencial, sino que nos encontramos ante una pandemia de caracter
mundial debida al virus SARS-CoV-2, mas conocido como el COVID-19, causante de un
cuadro clinico de neumonia bilateral cuyo sintoma principal es la insuficiencia
respiratoria y que, debido a su rapida propagacion, ha causado la friolera cifra cercana a
los 78.500 muertos en Espafia, mas de 3 millones en el mundo. Es cierto que no es un
hecho novedoso en la historia, pues se han vivido otras crisis sanitarias como la peste
negra o la fiebre espafiola. Sin embargo, en la actualidad, las epidemias disponen de més
medios para expandirse sin control por todo el globo terraqueo. La globalizacion en la en
la que esta sumida el planeta facilita la movilidad y los intercambios globales de bienes y

servicios, factores que multiplican exponencialmente la propagacion de enfermedades.

Como sefiala TUDELA ARANDA respecto al estado de alarma decretado por la
crisis pandémica, “se puede decir que su primera caracteristica es su singularidad”, esto
es, cada caso excepcional es Unico, lo que dificulta la comparacion y la creacion de una
teoria del Derecho excepcional. Partiendo de esta singularidad, en los siguientes

epigrafes analizaremos el estado de alarma gestado para dar respuesta a la crisis sanitaria.

14 TUDELA ARANDA, J. (2021). Parlamento y estado de alarma. Garrido Loépez, C. (Coord.),
Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espafia, Coleccion Obras colectivas, Fundacion
Manuel Giménez Abad, Zaragoza, p. 2. DOI: https://doi.org/10.47919/FMGA.OC21.0006
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2.1. El supuesto factico

2.1.1. Breve sucesion de los hechos

Para comenzar, es preciso llevar a cabo la exposicion de los hechos ocurridos. El
14 de marzo de 2020, el presidente del Gobierno — Pedro Sanchez — declaraba el Estado
de alarma a través del Real Decreto 463/2020, debido a la grave emergencia de salud
publica que ocasion6!!® la extension extraordinaria de un virus originado en China que,

por su intensidad y rapidez se transformé en pandemia®*®.

Concretamente, la declaracion del estado de alarma se fundamenté en el apartado
b) y d) del articulo 4 LOAES!, porque la situacion que se estaba padeciendo
correspondia con lo que en aquel precepto se recoge: las “crisis sanitarias, tales como
epidemias y situaciones de contaminacion graves” y “situaciones de desabastecimiento
de productos de primera necesidad”, respectivamente. Sin embargo, como se vera mas
adelante, algunas de las medidas que se han estado adoptando han supuesto un exceso
respecto a lo que recoge la LO para el estado de alarma, destacando el confinamiento
generalizado de la poblacién al comienzo de la declaracion — recogido en el art. 7 del RD
463/2020 — 18, Y, a pesar de que claramente es un presupuesto que encaja en el estado
de alarma, las medidas que se adoptado han sido de tal intensidad que, un importante
sector doctrinal ha sostenido que el estado de excepcidn debiera haber sido el marco

juridico-constitucional habilitante de tales medidas.

Por otro lado, a pesar de que el supuesto de hecho ya se encontrada recogido en la
LOAES, lamagnitud con la que el virus ha azotado el pais era practicamente inimaginable
para los poderes publicos, y, ademas, se trataba de un agente infeccioso totalmente

115 GARRIDO LOPEZ, C. (2021). Las limitaciones como derecho ..., p. 12.

116 TUDELA ARANDA, J. (2021). Parlamento y estado de alarma ..., pags. 10 — 11.

17 Art. 1 RD 463/2020. Al amparo de lo dispuesto en el articulo cuarto, apartados b) y d), de la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, se declara el estado de alarma
con el fin de afrontar la situacién de emergencia sanitaria provocada por el coronavirus COVID-19.

118 CUENCA MIRANDA, A. (2021). Andlisis critico de un estado de alarma excepcional: la covid-19 y el
derecho de excepcion. Garrido Lopez, C. (Coord.), Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en
Espafia, Coleccidn de Obras colectivas, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, pags. 5 — 6. DOI:
https://doi.org/10.47919/FMGA.0C21.0008
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desconocido!®, lo que supuso que el plazo inicial de 15 dias del estado de alarma fuera

insuficiente, por lo que tuvo que prorrogarse en varias ocasiones.

Concretamente, el primer estado de alarma se prolongé hasta la noche del 21 de
junio, con la entrada del verano y, a partir de ese momento, los gobiernos autonémicos
asumieron el control de la situacion. Destacar que esa finalizacion del estado de alarma
no se produjo de forma automatica, sino como un proceso de desescalada en fases, en

funcién de la tasa de contagios en cada CA.

Tras la finalizacion del verano, a principios de octubre, el Gobierno central tuvo
que decretar un nuevo estado de alarma, esta vez de alcance parcial, a través del RD
900/2020, de 9 de octubre, para la CA de Madrid debido a su alta tasa de contagios. Poco
después, el 25 de octubre, se declararia de nuevo el estado de alarma sobre todo el
territorio nacional — mediante el RD 926/2020 —, puesto que Esparia se veia inmersa en la
segunda ola del coronavirus'?®. Finalmente, el 9 de mayo, el estado de alarma de la

segunda oleada pandémica decayd.

2.1.2. Normativa promulgada

En este periodo tan excepcional gue se esta viviendo, la normativa que ha sido
aprobada o modificada es ingente, el BOE las ha recogido y agrupado en varios apartados:
la declaracion del estado de alarma por la crisis sanitaria covid-19, la transicion hacia una
nueva normalidad y las medidas de gestidn de la crisis (en materia sanitaria; en seguridad,
interior, trafico y proteccion civil; en transporte y movilidad; en materia de defensa;

medidas econdémicas, y otras)'?!. A continuacion, se hace mencion a las mas destacables.

En lo que respecta a la primera ola y la declaracion del estado de alarma,
mediante el RD 463/2020, se declara el estado de alarma con una serie de caracteristicas

119 TUDELA ARANDA, J. (2021). Parlamento y estado de alarma ..., pags. 10 — 11.

120 FERNANDEZ DE CASADEVANTE, P. (2021). La crisis de los controladores aéreos ..., p. 21.

121 hitps://www.boe.es/biblioteca_juridica/codigos/codigo.php?id=355&modo=2&nota=0&tab=2 (Ultimo
acceso 17.05.2021).
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generales: la afectacion a todo el territorio nacional (art. 2), una duracién inicial de 15
dias (art. 3) o las autoridades competentes (art. 4). En lo que respecta a las medidas que
se decretaron, destaca el estricto confinamiento (art. 7) que Unicamente permitia la
circulacion por la via pablica para determinadas actividades tasadas en el citado precepto.
También se produjo la suspension de la actividad académica que, mayoritariamente, paso
a ser virtual (art. 9), el cierre de pequefios establecimientos no esenciales y las fiestas
populares (art. 10). Asimismo, se adoptaron medidas para asegurar el suministro de
bienes de primera necesidad y servicios esenciales (art. 13 y 15), y otras como la
suspension de los plazos procesales, administrativos y los plazos de prescripcion y
caducidad (Disp. Adicional 28, 32y 42),

Posteriormente, tuvieron lugar unas seis prérrogas consecutivas hasta la
finalizacién del estado de alarma el 21 de junio. En el interin, se cre6 un “Plan de
Desescalada” consistente en 4 fases (0, 1, 2 'y 3) que, de forma general, comenzaban el 4
de mayo, pero que irian evolucionando en paralelo a la tasa de positividad de cada una de
las CCAA. Y, asi, hasta llegar a la “Nueva normalidad”. Este proceso suponia una
continuada relajacion de las medidas hasta entonces adoptadas, como el toque de queda,
los limites de horarios o la apertura de locales de forma generalizada al publico — siempre
con las medidas de sanidad correspondientes, destacando la libertad de circulacion, pero

la permanencia del uso obligatorio de las mascarillas??.

En ese momento, las CCAA eran las encargadas de afrontar la situacion de forma
independiente, lo que produjo una falta de homogenizacién entre las CCAA. También se
retomd con cierta normalidad la actividad del Gobierno y de los Parlamentos, y destaca
la creacion de un Dictamen por parte de la Comision para la Reconstruccion Social y
Econdmica y los debates de los distintos Grupos parlamentarios?®. Sin embargo, pocos
son los conocedores de la existencia de ese trabajo, y menos quienes conocen del

contenido.

122 CUENCA MIRANDA, A. (2021). Analisis critico de un estado de alarma excepcional, ... p. 13.
122 TUDELA ARANDA, J. (2021). Parlamento y estado de alarma, ... p. 16 — 18.
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En octubre, fue preciso declarar un nuevo estado de alarma sobre la Comunidad
de Madrid, en atencion a la elevada tasa de incidencia del virus, lo que llevé practicamente
hasta el colapso de las UCIs (Unidades de Vigilancia Intensiva) y a crear un nuevo
hospital por falta de camas para los ingresados por Covid. El foco no se quedé ahi, a
finales del mismo mes, el pais ya se encontraba sumido en la segunda ola de
coronavirus, por lo que el presidente del Gobierno declaré de nuevo el estado de alarma
para toda Espafia. En este caso, se prorrogd 6 meses para evitar los “encontronazos”
que tenian lugar en el Congreso de los Diputados. Ademas, la autoridad competente recaia
en la figura de los presidentes autonémicos de forma delegada y a través de determinadas
habilitaciones para dictar 6rdenes y aplicar las medidas del RD 926/2020 como los
confinamientos perimetrales o la limitacion de grupos de personas en espacios publicos

0 privados.

2.2. La legitimidad activa: Del mando unico a la cogobernanza

2.2.1. Actuacién autonémica antes del estado de alarma

Claro estd que la autoridad competente para declarar el estado de alarma es el
presidente del Gobierno, sin embargo, ¢qué ocurria dias antes de que se produjese dicha
declaracion? Sefialar que, antes del estado de alarma, las CCAA no se encontraban
incapacitadas para adoptar decisiones para afrontar la crisis sanitaria que ya se adentraba
en Espafia a gran velocidad. En aquel momento, las CCAA aplicaron la legislacién
sanitaria y administrativa vigente hasta tal punto que publicaron érdenes y decretos, los
Consejos llevaron a cabo consejos o0 activaron sus propios planes de emergencia,

partiendo del cumplimiento del principio de legalidad (art. 148.1. 21° CE).

Por ejemplo, al comienzo, las CCAA suspendieron la actividad escolar, incluso se
impidieron concentraciones elevadas de personas!?*. Madrid decret6 el cierre de las
escuelas y la adopcion de medidas de higiene; Catalufia, Euskadi, Galicia y Murcia
activaron su propio plan autonémico de emergencias. Se suspendieron los eventos
publicos (como en Castilla-La Mancha, Canarias y Navarra), se cerraron

establecimientos, se confinaron ndcleos de poblacion?.

124 SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J. (2020). Algunas consideraciones constitucionales ..., p. 18 — 19.
125 1hidem.
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Las CCAA acudian a su derecho sanitario para llevar a cabo dichas medidas, sobre
todo a la Ley Organica de Medidas Especiales en materia de Salud Publica (LOMESP)
que habilita a las autoridades sanitarias de “las distintas administraciones publicas” a
imponer pruebas o tratamientos médicos, cuarentenas, requisas de bienes o distribucién
centralizada de medicina o productos sanitarios. Aunque lo mencionado coincida con el
art. 11 LOAES, el derecho sanitario regula medidas de caracter particular/individual, no
generales e indiscriminadas®?®. También fue de aplicacion complementaria la siguiente
normativa: la LO 3/1986, la Ley 14/1986 General de Sanidad, Ley 17/2015 del Sistema
Nacional de Proteccion Civil, la Ley 33/2011 General de Salud Publica, y el art. 8.6 de la
modificada LJCA el cual indica que: “correspondera a los Juzgados de lo Contencioso-
administrativo la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas adoptadas con
arreglo a la legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias consideren urgentes y
necesarias para la salud publica e impliquen limitacion o restriccion de derechos

fundamentales”.

2.2.2. Primera ola y RD 463/2020

Declarado el estado de alarma por parte del Ejecutivo, este asumid la
centralizacion de todas las competencias que el propio estado excepcional le otorga (art.
11 LOAES), al amparo del art. 7 LOAES. En el propio RD 463/2020, se establecié que
la autoridad competente corresponderia al Gobierno que actuaria a través de otras
autoridades delegadas, concretamente, la Ministra de Defensa, el ministro de Interior, el
ministro de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, ademas, del Ministro de Sanidad
(art. 4 RD). Esta actuacion recuerda a la situacion producida en 2010, puesto que también
se delegd al Ministerio de Defensa.

De forma implicita, era necesaria la cooperacion con las autonomias, lo que
implica, siguiendo a SOLOZABAL, una preeminencia del titular de la competencia
afectada (ej. Sanidad) que pueda llevar a establecer medidas armonizadoras de forma
unilateral sin que las CCAA se encuentren subordinadas al Estado central, ni que les
suponga un impedimento para su ejercicio. En el marco de la cooperacion, hay dos entes

que intervienen: el Consejo interterritorial de salud — como érgano administrativo del

126 |bidem.
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Gobierno central, que hace recomendaciones — y las Conferencias sectoriales, las cuales
se informan mutuamente de las acciones que se lleven a cabo tanto a nivel estatal como
autonomico. Todo ello sirve para observar que, tanto el Gobierno central como los
autonomicos son los protagonistas de forma conjunta, no en exclusiva, durante el estado

de alarmal?’.

2.2.3. Desescalada y nueva normalidad

En el proceso de desescalada, se dictaron diversos Reales Decretos en los que se
establecia el régimen de la “cogobernanza” (10 de junio), formula inexistente hasta la
pandemia, pues no se encuentra recogida en el ordenamiento juridico espafiol — a pesar
de que las CCAA la mencionen continuamente en las sesiones del CD-. En virtud de este
régimen, la autoridad competente qued6 formada por la delegacion al Ministro de Sanidad
y los presidentes de las CCAA, lo que ha supuesto un “desbordamiento” de lo que la
LOAES prevé, justificandolo en que las propias CCAA son las Administraciones
competentes, principalmente, en los servicios mas afectados'?® como sanidad, sector que
compete tanto al Estado (art. 148.1. 21° CE) como a las CCAA en virtud de sus
respectivos Estatutos.

Posteriormente, la “nueva normalidad” (RD-Ley 21/2020 de 9 de junio) trajo
consigo que las CCAA adoptaran una diversidad de medidas para hacer frente al virus.
Esto derivd en una falta de homogeneidad en las respuestas que las Comunidades llevaban
a cabo, lo que supuso una gran descoordinacion'?®. Afadir que el concepto de la
desescalada carece de régimen juridico tanto en la CE como en la LOAES, teniendo que
derivar su concepcion a un llamado “Plan de desescalada”, aprobado por el acuerdo del
Consejo de Ministros de 28 de abril de 2020 y recogido en el RD-Ley 21/2020, formado
por fases de normalizacidn de las CCAA en base a la disminucion de la tasa de contagios.
Suponiendo asi, el retorno de las facultades autondémicas que habian sido limitadas por la
declaracion del estado de alarma.

127 |bidem, p. 21 - 22.
128 CUENCA MIRANDA, A. (2021). Analisis critico de un estado de alarma excepcional ..., p. 19.
129 |bidem, p. 20.

55



2.2.4. Segunda ola y RD 926/2020

Los nuevos brotes del coronavirus durante el verano llevaron a la declaracion del
segundo estado de alarma. EI RD 926/2020, de 25 de octubre, otorgd el protagonismo
practicamente absoluto a los presidentes de las propias CCAA, convirtiéndoles en las
autoridades delegadas. Esta actuacion, criticada por la doctrina, supone una contradiccién
respecto a lo que la LOAES establece en su art. 7: “A los efectos del estado de alarma la
Autoridad competente sera el Gobierno o, por delegacion de éste, el presidente de la
Comunidad Autonoma cuando la declaracion afecte exclusivamente a todo o parte del
territorio de una Comunidad”. Esto es, la delegacion del mando en algin presidente
autonomico esta previsto unica y exclusivamente para las situaciones, en este caso de
crisis sanitaria, que se den Unicamente en aquella CA a la que le es otorgada dicha
facultad. Y, tal y como ocurrié en la desescalada, ha supuesto que, ante una misma
situacion de pandemia, la respuesta sea diferente a lo largo de todo el pais, a pesar de que

la propagacion del coronavirus no entiende de fronteras administrativas'®.

Siguiendo a MONTERO CARO*®, cabe sefialar que la LOAES fue configurada
en una etapa en la que aun no estaba configurado el mapa autonémico, motivo por el cual
apenas se las menciona en la normativa. No obstante, esto no resuelve algunas dudas que,
con acierto, han sido planteadas por la doctrina constitucionalista. En particular, qué
ocurrira si, por ejemplo, dos CCAA solicitan la declaracion del estado de alarma sobre su
territorio, ¢es necesario que se declare en todo el estado y que el mando sea Unico en el
presidente del Gobierno? O, por el contrario, ¢pueden convivir dos estados de alarma a la
vez en distintas zonas del pais? En principio, nada lo impide taxativamente, sin embargo,

en caso de gue ocurra tendra que estarse a las futuras sentencias que dicten los tribunales.

Otra de las criticas consiste en que el propio decreto habilita a las CCAA (y
Ciudades Autonomas) para que dicten Ordenes, resoluciones o disposiciones en

aplicacion de los arts. 5 — 11 del propio RD de forma libre, pues indica que: “no sera

130 bidem.

131 MONTERO CARO, M.2 D. (2020). ;Volveremos al estado de alarma? Esta vez, la pelota esta en el
tejado de las Comunidades Auténomas, articulo publicado en The Conversation. Disponible en:
https://theconversation.com/volveremos-al-estado-de-alarma-esta-vez-la-pelota-esta-en-el-tejado-de-las-
comunidades-autonomas-145854 (Ultimo acceso 17.05.2021).
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precisa la tramitacion de procedimiento administrativo alguno ni seré de aplicacion lo
previsto en el segundo parrafo del articulo 8.6 y en el articulo 10.8 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa” (art. 2.3 RD).
Ademas, se recogen las medidas que las CCAA podran adoptar y, las modulaciones que
estas pueden llevar a cabo; por ejemplo, el art. 5 sobre el toque de queda, en su segundo
apartado indica que “La autoridad competente delegada correspondiente podra
determinar, en su ambito territorial, que la hora de comienzo de la limitacion prevista en
este articulo sea entre las 22:00 y las 00:00 horas y la hora de finalizacion de dicha

limitacion sea entre las 5:00 y las 7:00 horas”.

Y, un ejemplo més lo encontramos en el art. 6.2 sobre la limitacion entre CCAA:
“sin perjuicio de lo previsto en el apartado anterior, la autoridad competente delegada
que corresponda podra, adicionalmente, limitar la entrada y salida de personas en
ambitos territoriales de caracter geograficamente inferior a la comunidad auténoma y

ciudad con Estatuto de autonomia, con las excepciones previstas”.

Tabla — resument3Z:

12 FASE: Régimen de legislacion ) ) _
Competencia del Gobierno Regional

ordinaria

22 FASE: Estado de alarma Competencia del Gobierno Central
Competencia del Gobierno Regional en

32 FASE: Cogobernanza coordinacion con el G. Central (Consejo

interterritorial)

42 FASE: Estado de alarma en | Competencia de los Gobiernos regionales

cogobernanza como autoridades delegadas

1%2 GIL DE BIEDMA SALVADORES, T. (2021). La jurisdicciéon contencioso-administrativa en los
procesos de autorizacion y ratificacion de medidas sanitarias, Centro de Investigacién sobre Justicia
Administrativa de la UAM. Disponible en linea: https://cija-uam.org/la-jurisdiccion-contencioso-
administrativa-en-los-procesos-de-autorizacion-y-ratificacion-de-medidas-sanitarias/  (Ultimo  acceso
17.05.2021).
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2.2.5. Breve referencia al fin del estado de alarma

El 9 de mayo decae la ultima prérroga del estado de alarma, a pesar de que
persisten las altas tasas de positividad, especialmente alarmantes en algunas autonomias
(Pais VVasco o Navarra, entre otras). Las administraciones autonémicas sanitarias seguiran
siendo las competentes, si bien, esta vez ya sin mediacion de la delegacion por parte del

Ejecutivo.

En principio, entre las medidas que quedaran sin efecto se encuentra el toque de
queda en horario nocturno, el cierre perimetral entre CCAA y la prohibicion de mas de
seis personas no convivientes. El Gobierno ya no puede imponer medidas a las CCAA, a
partir de ahora son ellas quienes tendran que adoptar las actuaciones necesarias. Una vez
visto lo ocurrido el verano pasado, podemos adelantar que posiblemente puedan tomar
medidas similares, a traves de la admisibilidad por parte de la autoridad judicial

correspondiente — el Tribunal Superior de Justicia de cada Comunidad.

2.3. Aporias de un estado de alarma asimétrico: especial referencia a la afectacion de

los derechos fundamentales.

2.3.1. Falta de homogeneidad

Como sefiala POMED, la tarea de adecuar el estado de alarma al Estado
autondmico no ha sido facil**3, pues la actuacion de las CCAA no esta tan regulada como
la actuacién del Gobierno central. Al comienzo de la pandemiay con el primer estado de
alarma declarado sobre la totalidad del pais, el mando Unico entrafié una coordinacién
entre las autonomias, ejemplo de ello son las actuaciones llevadas a cabo para la compra
de material sanitario!3*. Sin embargo, no pasé mucho tiempo hasta observar la diferente
forma de actuar de cada una, por ejemplo, la forma de cuantificar a los contagiados y a

los muertos por coronavirus no era la misma. La falta de coordinacion suponia un

133 pPOMED SANCHEZ, L. (2021). Algunas notas sobre los sucesivos estados de alarma declarados en
2020. Tudela Aranda, J. (coord.), Estado Autondmico y covid-19, Coleccion Obras colectivas, Fundacion
Manuel Giménez Abad, Zaragoza, p. 11. DOI: https://doi.org/10.47919/FMGA.0C21.0210

13 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P. (2021). Crisis sanitaria y modelo autonémico. Tudela Aranda,
J. (coord.), Estado Autonémico y covid-19, Coleccion Obras colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad,
Zaragoza, p. 2. DOI: https://doi.org/10.47919/FMGA.0C21.0206
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impedimento para evaluar correctamente la situacion. Por ello, no eran pocos los debates
televisivos criticando la inexactitud de los datos que se mostraban dia tras dia en los

noticieros.

Posteriormente, con la desescalada y la entrada en la nueva normalidad, el ritmo
que llevaba cada autonomia era distinto porque iba en funcién de la tasa de contagios.
Destacaron dos CCAA, la Comunidad de Madrid y la Comunidad Valenciana, pues no
conseguian salir de la fase 0 inicial. Todo ello derivé en que la restriccion de derechos
entre autonomias era desigual. Esto se vio con mayor intensidad en el verano de 2020,
cuando ya habiamos dejado atras el estado de alarma, a pesar de que la enfermedad covid-

19 aun seguia presente entre nosotros.

No obstante, en aquel momento la toma de decisiones recaia Unicamente en los
presidentes autondmicos, y derivo en una total falta de coordinacion en la aplicacién de
las medidas. Como sefiala el letrado CUENCA MIRANDA, la disparidad de respuestas
en los distintos territorios del estado supuso la ineficacia de las actuaciones para frenar el
coronavirus, pues — tal y como se sefial6 anteriormente — este no entiende de fronteras.
Aunque las CCAA tengan competencia en sanidad, al tratarse de una situacion
extraordinaria, esta mas que justificado que se deba dar una respuesta conjunta lo mas

homogeénea posible!®.

Antes de entrar a valorar lo acontecido en la Comunidad madrilefia, sefialar que
se produjo la reforma de la LJCA para habilitar el control preventivo — a través de un
procedimiento de autorizacién judicial — de las medidas que fueran adoptadas cuando
derivaran en una limitacion o restriccion de derechos fundamentales*®. Esta modificacion
de la LJCA fue uno de los principales motivos por los que tuvo que decretarse un nuevo
estado de alarma sobre Madrid, junto a la incapacidad de controlar los brotes de Covid-

19. Ello supuso una vuelta de las facultades al Ejecutivo central y sirvio para resolver los

135 CUENCA MIRANDA, A. (2021). Analisis critico de un estado de alarma excepcional ..., p. 22.

138 BALAGUER CALLEJON, F. (2021). La pandemia y el Estado Autonémico. Tudela Aranda, J. (Coord.),
Estado Autonémico y covid-19, Coleccion de Obras colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad,
Zaragoza, p. 9. DOI: https://doi.org/10.47919/FMGA.0C21.0205
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problemas derivados de la falta de ratificacion judicial de las medidas que se pretendian
imponer en aquella Comunidad®®’, pues en esta etapa los 6rganos jurisdiccionales actuan
en base al principio de legalidad, teniendo en cuenta que no se estaba bajo el amparo
juridico del estado de alarma. Entonces, la situacion que se estaba dando era la existencia
de un Unico estado de alarma, pero exclusivamente para la Comunidad de Madrid, por
tanto, las medidas que se le aplicaron se encontraban en el RD y no compartian la

“libertad” que si ostentaban el resto de autonomias.

Por ultimo, en el tercer estado de alarma (RD 926/2020) — ya para la totalidad del
territorio — pareceria que lo ocurrido en Madrid seria de aplicacion para el resto, en
cambio, no fue asi. No tuvo lugar una recentralizacion de los poderes, sino que se deleg6
en los presidentes de las CCAA, teniendo lugar la adopcién de una autonomia territorial
para la toma de decisiones. El estado de alarma era sélo el instrumento habilitante para la
adopcion de determinadas medidas, pero la toma real de decisiones y medidas quedaba
adscrita a cada CCAA. Esta actuacion tuvo efectos tanto positivos como negativos.
Positivos, por la posibilidad de moldear las medidas en funcién de la situacion de cada
CA, Y, negativos, debido a que origin6 un incremento de normas de aplicacion simultanea
0 sucesiva, lo que derivé en una postura de indiferencia en el ciudadano sobre conocer de
aquellas normas!®. Esto condujo a una sensacion de inseguridad juridica y, de nuevo, a
esa falta de homogeneidad y de coordinacion, lo cual sigue sucediendo una vez finalizado

el estado de alarma el 9 de mayo, pues los TSJ no estan teniendo un mismo criterio.

2.3.2. Menoscabo de los derechos fundamentales

El Derecho de excepcidon actia principalmente desplazando la legislacion
ordinaria para implementar normativa especial para situaciones excepcionales. Ello
conlleva que los derechos de los ciudadanos puedan verse afectados en funcién de las

necesidades y partiendo de lo establecido en la LOAES.

37 Ibidem, p. 15. )
138 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P. (2021). Crisis sanitaria y modelo autonémico ..., pags. 2 — 3.
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La dureza de las medidas que se tomaron apenas es objeto de critica en lo que
respecta al cumplimiento de los principios de necesidad y proporcionalidad, centrandose
las discrepancias en la idoneidad o inadecuacién del soporte juridico constitucional de las
medidas. Esto es, si el estado de alarma es la cobertura correcta o, por el contrario, deberia
haberse decretado el estado de excepcion. Antes de reflexionar sobre esta dicotomia, es
pertinente observar la influencia de las medidas en los derechos y libertades

constitucionales, principalmente, los mas destacables.

2.3.2.1. Libertad de circulacion (art. 19 CE)

Puesto que el objetivo que se perseguia era contener la expansion del virus, sélo
se podia conseguir reduciendo a lo imprescindible la movilidad de las personas, por ello,
y, en primer lugar, la principal medida consistié en el confinamiento estricto®*® que
comenzaba con la declaracion del primer decreto del estado de alarma (RD 463/2020, de
14 de marzo). Este confinamiento supuso una grave afectacion a la libertad de
circulacion (art. 19 CE)0. Concretamente, se regulaba en el art. 7.1 de dicho RD, bajo
el titulo de “limitacion de la libertad de circulacion de las personas”. A través de este

precepto se permitia Unicamente la circulacion de personas por motivos tasados:
a) Adquisicion de alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad.
b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

c) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion laboral,

profesional o empresarial.
d) Retorno al lugar de residencia habitual.

e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con
discapacidad o personas especialmente vulnerables.

f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.

g) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.

139 pOMED SANCHEZ, L. (2021). Algunas notas sobre los sucesivos estados de alarma ..., p. 6.

140 Seglin el TC, en su sentencia 72/2005, de 4 de abril (FJ n.°5) o en la 146/2006, de 8 de mayo (FJ n.° 2),
el art. 19 CE comprende cuatro derechos distintos: el derecho a entrar en Espafia, derecho a salir del pais,
derecho a circular libremente por el territorio espafiol y libertad de eleccién de residencia.
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h) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza que habra de hacerse
individualmente, salvo que se acompafie a personas con discapacidad o por otra causa

justificada.

Y, a pesar de que la letra h) del articulo suponia una apertura respecto a las
circunstancias en las que estaba permitido salir, no deja de sorprender la magnitud de la
“limitacion”, hasta tal punto que la mayor parte de la doctrina ha considerado méas
apropiado el concepto de “suspension” que, recordemos, no esta permitido en el &mbito
de actuacion del estado de alarma. Incluso, se ha sefialado que la fuerte restriccion de la
circulacién y el confinamiento domiciliario excedian las medidas susceptibles de adoptar
bajo el estado de alarma. Con todo ello, el Defensor del Pueblo®*, y otra parte de la
doctrina, ha considerado que no ha supuesto una suspension o prohibicién del derecho,
justificandose en que el propio art. 7 contenia “las suficientes excepciones a la prohibicion
general de circular por vias publicas” para asi ser compatible con el régimen juridico del
estado de alarma'#?, aunque dichas excepciones se circunscriben a cumplir otros
requisitos adicionales, por ejemplo, el de tener que circular individualmente!*3, Ademas
de que, en el art. 11.a) LOAES, se regula la posibilidad de que el decreto del estado de

alarma acuerde la limitacion de la circulacion#*,

Entonces, para resolver este debate es preciso distinguir entre limitacién y
suspension, pues es evidente la delgada linea que los separa. Como ya se sefiald al
comienzo del presente trabajo, la delimitacién es posible. La limitacion supone una

restriccion parcial del ejercicio del derecho al titular que no se desprende de las garantias

141 Resolucion del Defensor del Pueblo (e. f.) adoptada en relacion con las 617 solicitudes de recurso de
inconstitucionalidad contra el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 y sus proérrogas, de 3
de septiembre de 2020, p. 21. Disponible en: https://www.defensordelpueblo.es/wp-
content/uploads/2020/09/resolucion_estado_alarma.pdf. (Ultimo acceso 17.05.2021).

142 GARRIDO LOPEZ, C. (2021). Las limitaciones como derecho ..., p. 17.

143 DIAZ REVORIO, F. J. (2020). A vueltas con la suspension de los derechos fundamentales, en Almacén
de derecho, parrafo 7. Disponible en: https://almacendederecho.org/a-vueltas-con-la-suspension-de-los-
derechos-fundamentales/ (Ultimo acceso 17.05.2021).

144 Art. 11.a): Limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares
determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos.

62


https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2020/09/resolucion_estado_alarma.pdf
https://www.defensordelpueblo.es/wp-content/uploads/2020/09/resolucion_estado_alarma.pdf
https://almacendederecho.org/a-vueltas-con-la-suspension-de-los-derechos-fundamentales/
https://almacendederecho.org/a-vueltas-con-la-suspension-de-los-derechos-fundamentales/

del mismo!*®. En cambio, el confinamiento domiciliario, aunque fuera una medida
proporcionada y necesaria, no deja de constituir realmente una suspension de derechos
fundamentales que el art. 55.1 CE no permite a este modelo de estado excepcional. El
motivo principal es que, como advierte FERNANDEZ DE CASADEVANTE, para que
se produzca una suspension, en referencia a las “excepciones” que apoyan la teoria de
quienes considera que sé6lo es una limitacion, no es preciso que se restringa de forma

absoluta, sino que debe verse afectado su contenido esencial.

Para ello, es necesario conocer juridicamente qué es el “contenido esencial”.
Seglnel TC, enel FJn.° 8 de su sentencian.’ 11/1981, de 8 de abril, el contenido esencial
de un derecho esta constituido por «aquellas facultades o posibilidades de actuacion
necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin
las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro
desnaturalizandose ... De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion». Y, esto se
constata en el presente caso, debido a que se produjo una prohibicion generalizada de la
circulacion y el obligado confinamiento en la residencia habitual de cada uno. Es evidente
que, en la practica, es complicado observar esa separacion de los conceptos, pues “donde
termina la limitacion ... y donde empieza una suspension constitucionalmente reservada
a los estados de excepcion y sitio”#®, lo que se evidencia en situaciones como la presente,

al haber limitado la libertad de circulacion.

Por ultimo, sefialar que la medida de “confinamiento” no se encuentra regulada
por la normativa estatal, sino por determinada legislacion autondémica, por ejemplo, la
Ley de Gestion de Emergencia vasca — Decreto Legislativo 1/2017, de 27 de abril — o la

Ley 4/1997, de 20 de mayo, de Proteccion Civil de Catalufia*’. Ademas, segin el

145 ALAEZ CORRAL, B. (2004). El concepto de suspension general de los derechos fundamentales. Lopez
Guerra, L. y Espin Templado, E. (Coords.), La defensa del Estado, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia.
pags. 112 — 113.

148 GARRIDO LOPEZ, C. (2021). Las limitaciones como derecho..., p. 16.

147 COTINO HUESO, L. (2021). La (in)constitucionalidad de las restricciones y suspension de la libertad
de circulacion por el confinamiento frente a la covid. Garrido Lopez, C. (Coord.), Excepcionalidad y
Derecho: el estado de alarma en Espafia, Coleccion Obras colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad,
Zaragoza, p. 6. DOI: https://doi.org/10.47919/FMGA.0C21.0004
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LORENZO COTINO, los confinamientos y otras medidas, como la prohibicion de
presencia de personas en un domicilio que no sean convivientes, también pueden suponer
restricciones a la libertad personal regulada en el art. 17 CE, porque es una situacion
que “va mas alla de una mera inmovilizacion de la persona, instrumental de prevencion o
de indagacion, y por ello ha de ser considerada como una modalidad de privacion de

libertad48,

A pesar de que la doctrina ha intentado delimitar la libertad deambulatoria y la
mencionada libertad personal — destacan DIEZ PICAZO°, CEBALLOS'*® 0 BASTIDA
FREIJEDO™!, DURAN ALVA termina indicando que la libertado de circulacion parte
de la libertad personal, entendiendo que este Gltimo concepto contempla en su interior

distintas modalidades, entre las que se encuentra la libertad de circulacion®®2,

Otras de las variantes derivadas de la libertad de circulacién son el toque de queda
y los cierres perimetrales, aungque no pueden equiparase a la dureza del confinamiento de
la primera ola. En lo que respecta al “toque de queda”, supone una restriccion horaria
para la circulacién de las personas, generalmente durante el horario nocturno. No
obstante, no estd recogido como tal en nuestro ordenamiento. Sobre los “cierres
perimetrales”, mas caracteristicos en la segunda ola, consisten en delimitar la zona por la
que los habitantes de un municipio pueden discurrir en su dia a dia. El cierre perimetral
se ha producido entre CCAA, provincias y municipios. Este ultimo tipo de cierre destaca
porque se ha aplicado cuando determinada poblacion superaba una tasa concreta de
contagios (por ejemplo, en Euskadi es de 400 por 100.000 habitantes). Esto es, una vez
desciende la ratio de infectados, dicha barrera se levanta y queda permitida la circulacion
entre ellos. Tanto el toque de queda como los cierres perimetrales no suponen una

148 |bidem, p. 9.

149 DJEZ PICAZO, L. M. (2013). Sistema de derechos fundamentales, Editorial Thomson Civitas, Madrid,
p. 232.

150 CEBALLOS BEDOYA, J. S. (2013). ;Cu4ndo una medida es “privativa de libertad”?, en Nuevo Foro
Penal, n.° 80, pags. 94 — 116.

151 BASTIDA FREIJEDO, F. (2001). Libertad de circulacion. Aragon Reyes, M. (Coord.), en Temas
bésicos de Derecho Constitucional, Tomo Ill, Editorial Civitas, Madrid, pags. 153 — 155.

152 DURAN ALBA, J. F. (2020). Afectaciones a la libertad de circulacion derivadas del estado de alarma.
Biglino Campos, P.; Duran Alba, F. Los efectos horizontales de la covid-19 sobre el ordenamiento
constitucional: estudios sobre la primera oleada, Coleccion Obras Colectivas, Fundacién Manuel Giménez
Abad, Zaragoza, pags. 3y 8. DOI: https://doi.org/10.47919/FMGA.0C20.0010

64


https://doi.org/10.47919/FMGA.OC20.0010

suspension de la libertad de circulacion, en este caso, si se produce una mera limitacion
como sefala el art. 11. a) LOAES. Indicar brevemente que, vinculado con la libertad de

circulacion, también se limitaron los grupos de personas en la calle.

Por todo ello, se concluye exponiendo que la medida de confinamiento estricto en
si misma suponia una suspension de la libertad de circulacion del art. 19 CE, suspensién
unicamente permitida por el estado de excepcion y el estado de sitio (art. 55.1 CE).
Sefalar que, aunque se considerara que realmente el estado de excepcién no lo permite
de igual manera a la producida en la préctica, en base a que el art. 20.1 LOAES prohibe
la circulacién de personas y vehiculos en las horas y lugares que se determine vy, la
realidad vivida fue de un cuasi absoluto encerramiento, el estado de excepcioén era la

figura en la que mejor encajaba.

La libre circulacion no fue la Unica afectada, otros derechos también fueron objeto
de importantes limitaciones, por ejemplo, el derecho de reunidén y manifestacion, la

libertad de empresa y la libertad de culto.

2.3.2.2. Libertad de reunién y manifestacion (art. 21 CE)

A pesar de que el articulado del RD 463/2020 no hace referencia alguna a la
libertad de reunion y manifestacion (art. 21 CE), claramente se ve afectada por la
restriccion a la libertad de circulacién del art. 7 RD, pues esta supone de facto una libertad
de movimientos entre los que se sitlan la reunion y la manifestacion. Indicar que, aunque
la necesidad de frenar la pandemia justifique estas restricciones, ni en el art. 55.1 CE ni
en la LOAES se regula la prohibicion general de manifestaciones para el estado de alarma.
Aunque la LO 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunion, en su art. 10, si
reconoce la posibilidad de prohibir o limitar su ejercicio. Por ende, en situaciones
extraordinarias, podra aplicarse con mayor razon®3, Entonces, como anteriormente se ha

sefialado que ha tenido lugar una “suspension” — que no limitacion — de la libertad de

158 BILBAO UBILLOS, J. M. (2020). La libertad de reunién y manifestacion en tiempos de pandemia.
Biglino Campos, P.; Duran Alba, F. Los Efectos Horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional,
Coleccion Obras colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, pags. 2 - 3. DOL:
https://doi.org/10.47919/FMGA.0C20.0013
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circulacién, lo mismo ocurriria respecto a la libertad de reunion y manifestacion, esto es,
la libertad del art. 21 CE también se vio suspendida. BILBAO UBILLOS nos vuelve a
recordar que todos los derechos se subordinan al derecho a la vida o a la salud, y que eso

mismo es lo que el estado de alarma vino a hacer>,

Durante la vigencia del primer estado de alarma, la primera de las convocatorias
que se intentaron hacer fueron las conmemorativas del 1 de mayo (Dia del trabajador).
Estas fueron prohibidas por distintas resoluciones de las autoridades gubernativas y
recurridas y estimadas en algunos casos. BILBAO UBILLOS pone como ejemplo la
revocacion de la prohibicion por parte del TSJ de Aragdn de una marcha de 60 vehiculos
por la ciudad de Zaragoza, con un Unico ocupante por coche. En este caso, el Tribunal
sefiala que el RD no supone una afectacion al derecho fundamental de reunion, pues el
estado de alarma no es motivo suficiente para prohibir de manera general las
manifestaciones, Unicamente se podra tras un juicio de ponderacion y cuando concurran
los suficientes datos objetivos!®. Lo mismo ocurrié en Navarra el 30 de abril, pues la
manifestacion que iba a llevarse a cabo seria estatica y de poco seguimiento (unas 6

personas).

En cambio, los tribunales de otras comunidades, como los de Madrid o Pontevedra,
sostuvieron la posicién contraria. Por ejemplo, el TSJ de Madrid rechazé la convocatoria
presentada por la Falange para el 2 de mayo con motivo de que, atendiéndose a las
circunstancias, entraba en conflicto con los valores constituciones de la salud publica, la
integridad fisica y la vida, los cuales han de prevalecer. En cambio, en Pontevedra, se
estimé la prohibicién de una ‘“caravana reivindicativa” de menos de 100 vehiculos,
ocupados Gnicamente por una persona y con mascarilla. EI motivo principal fue que la
organizacion no habia aportado las garantias suficientes para llevarla a cabo con la debida
seguridad, alegando que el peligro para la salud publica no desapareceria por el hecho de
trascurrir en vehiculos privados, ademas, no se encontraba dentro de las actividades
permitidas por el art. 7 RD 463/2020°,

15 |bidem, p. 4.
155 |bidem, p. 5.
1%6 |bidem, p. 6 — 7.

66



Estos ultimos convocantes recurrieron en amparo al TC, alegando una vulneracion
de los derechos fundamentales de reunion y libertad sindical, puesto que el RD no prohibe
su ejercicio, afiadiendo que la Sala habia cometido el error de confundir circulacion con
manifestacion, suponiendo asi la pérdida de autonomia del segundo. ElI TC inadmitio el
recurso sefialando en su auto que los intereses en juego prevalecen frente al que el
sindicato (los recurrentes) promueve. En particular, expone en su FJ n.° 2 que: «el derecho
de reunion no es un derecho absoluto o ilimitado, pues la propia Constitucién, en su art.
21.2, establece explicitamente, como limite especifico al ejercicio de ese derecho
fundamental, que ese ejercicio no puede producir alteraciones del orden publico con
peligro para personas y bienes». Y, en su FJ n.° 4 afirma que el estado de alarma ha
regulado la restriccion del ejercicio de derecho que «se imponen por la necesidad de
evitar que un ejercicio extralimitado del derecho pueda entrar en colisién con otros
valores constitucionales (STC 42/2000, de 14 de febrero, FJ n.° 2). En este caso los
valores de la vida, la salud y la defensa de un sistema de asistencia sanitaria cuyos
limitados recursos es necesario garantizar adecuadamente». Por todo ello, el TC no

reconoce la lesion del art. 21 CE.

A finales de mayo de 2020, VOX convoc6 56 manifestaciones antes de que
finalizase la prorroga del primer estado de alarma. Estas manifestaciones transcurririan
por las principales ciudades y se llevarian a cabo en vehiculos y cumpliendo las medidas
de seguridad. En este caso, las autoridades gubernativas delegadas resolvieron de manera
muy dispar. Por un lado, se encontraban aquellas CCAA en las que se habian prohibido
dichas concentraciones, como Castilla y Ledn. Y, por otro lado, Comunidades y
provincias como Cantabria, Cuenca o Granada las habian permitido. Finalmente, el
criterio que se impuso fue el del libre ejercicio del derecho de manifestacion, pues las
resoluciones negativas fueron recurridas al TSJ de Castilla y Ledn que resolvid
favorablemente, declarando nulas las resoluciones de las Subdelegaciones del Gobierno.
Una de las justificaciones centrales fue que el art. 7 RD no las prohibia, y que su
restriccion tampoco era fundamento suficiente para proteger la salud publica, pues se hay
que atenerse a los casos concretos, viendo el cumplimiento de las medidas necesarias, y

no prohibir las manifestaciones de forma general®®’. Lo mismo dictaminaron los TSJ de

157 |bidem, pags. 15 — 16.

67



Catalufia y Madrid. Por todo ello, los 6rganos jurisdiccionales llegan a la conclusion de
que las resoluciones negativas de los 6rganos gubernativos si habian vulnerado el derecho

recogido en el art. 21 CE.

Asi, durante el estado de alarma surgen dos lineas jurisprudenciales
contrapuestas'®®, Por un lado, se encuentra aquella que rechaza el ejercicio del derecho
de reunion y manifestacion bajo el estado de alarma; y, por otro lado, aquella que parte
de que lo permite. La segunda de estas posiciones es la que se acaba imponiendo de forma

generalizada al ser ratificada por los 6rganos jurisdiccionales superiores.

Una vez finalizado el estado de alarma, en Espafia se han llevado a cabo varias
manifestaciones donde Unicamente se ha exigido cumplir con las medidas de seguridad
preventiva como son la distancia minima y el uso de la mascarilla. En esta etapa, los
tribunales han defendido el derecho de reunion al resolver recursos de resoluciones
administrativas que las prohibian de forma injustificada. No obstante, esto no ha
conllevado una aceptacion automatica, por ejemplo, en Extremadura se quiso llevar a
cabo una concentracion desde las 11 a.m. hasta las 22 p.m. y, el tribunal, en vez de
aceptarla en los términos propuestos, resolvid que debia hacerse una concentracién
alternativa, en lugar distinto al inicialmente previsto y con una reduccion en la duracién

de la manifestaciont®®,

Desde la fase de nueva normalidad, las limitaciones en el nimero de personas que
podian reunirse implicaron un obstaculo, al conllevar restricciones, para el ejercicio del
derecho de reunion®®®. Al respecto, BILBAO UBILLOS reflexiona sobre si, en este caso,
realmente nos hallamos ante las reuniones contempladas por el art. 21 CE, es decir, si lo
son en sentido constitucional. La LO reguladora del derecho de reunion define el término
“reunion” como “la concurrencia concertada y temporal de mas de 20 personas, con
finalidad determinada” (art. 1.2 LO). Dicha finalidad fue concretada por el TC en la

sentencia 66/1995, donde expone que es el “intercambio y la comunicacion publica de

158 |bidem, p. 21.
159 |bidem, p. 21.
160 |bidem, p. 22 — 23.
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ideas y reivindicaciones”. Por lo tanto, no parece que los grupos de familiares, amigos u
otros compafieros, sin animo de reivindicar ideas, se encuadre en el amparo

constitucional.

A su vez, el art. 2 de la citada normativa reguladora del derecho de reunion,
establece que aquella no sera de aplicacion cuando se trate de reuniones: a) Que celebren
las personas fisicas en sus propios domicilios, o b) las que celebren las personas fisicas
en locales publicos o privados por razones familiares o de amistad. Por ello, estas no se
encuentran protegidas de la misma manera que las de finalidad socio-politica. Ademas,
aungue se consideraran estos encuentros sociales o familiares como un verdadero
ejercicio del derecho fundamental del art. 21 CE, tampoco se podria limitar de forma

general sin la habilitacion por parte del estado de alarma o una LO.

Por otra parte, el hecho de aludir a la normativa sanitaria para tomar medidas como
la privacion de DDFF, requeriria de ratificacion judicial y, aun asi, se trata de medidas
individualizadas para enfermos o para su entorno, no aplicables a la generalidad de la
poblacion®®t. De hecho, la mayor parte de los jueces han considerado en sus resoluciones
que esas medidas son adecuadas y proporcionadas, pues los informes cientificos constatan
que gran parte de los contagios se producen en el entorno familiar y social y, por ende, se

necesita tomar medidas que tengan un alcance general para ser eficaces contra el virus®2,

2.3.2.3. Libertad de empresa (art. 38 CE)

El cierre de los establecimientos que no tuvieran el cardcter de esencial, como
fueron los hospitales o los supermercados, supuso un gran perjuicio sobre la libertad de
empresa en sus dos modalidades de acceso al mercado y de ejercicio de la actividad
empresarial ya iniciada'®. Estos se vieron afectados desde un inicio, al mismo tiempo

que el confinamiento estricto de practicamente toda la poblacién. Posteriormente, ya

161 |bidem, pags. 24 — 26.

162 |bidem, p. 26.

163 CIDONCHA MARTIN, A. (2020). Coronavirus y liberta de empresa. Biglino Campos, P.; Duran Alba,
F. Los Efectos Horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional, Coleccion Obras colectivas,
Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, p. 5. DOI: https://doi.org/10.47919/FMGA.0C20.0015
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finalizado el confinamiento, el sector hostelero continué padeciendo las medidas
sanitarias restrictivas tanto del ejecutivo central como de los autondmicos, inicialmente
con cierres totales de la actividad hostelera y comercial y mas tarde, con limitaciones

horarias el ejercicio de estas actividades.

Concretamente, el RD 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declaraba de nuevo
el estado de alarma para todo el pais, implicd la delegacion en las autoridades
autonomicas de la facultad de llevar a cabo el cierre general de la actividad comercial,
que termino por materializarse, incluso durante semanas, con el fin de frenar la curva de
contagios'®. Claro esta que, el hecho de cerrar los establecimientos, supone una
afectacion al contenido esencial de la libertad de empresa, la cual, aunque no se encuentre
entre los derechos mas protegidos, si goza del amparo del art. 53.1 CE. Este articulo,
segun la STC 53/2014 (FJ n.° 7), contiene una doble garantia: la reserva de ley y la
existencia de un contenido nuclear indisponible, salvo que exista un interés legitimo (STC
83/1984, FJ n.° 3). Por tanto, el cierre total de establecimientos hace suponer que no se
trata de una mera limitacion que se encuadra dentro del estado de alarma, sino una total
suspension y prohibicion del ejercicio de la libertad de empresa, aunque no se contemple
en el art. 55.1 CE aplicable a los estados de excepcion y de sitio. Principalmente, porque
en estos Gltimos encaja mejor la suspension de DDFF®, ademas, la afectacion a la
libertad de empresa podria subsumirse en el art. 26.2 LOAES, pues indica que el estado
de excepcion “podra, asimismo, ordenar el cierre provisional de salas de espectaculos,

establecimientos de bebidas y locales de similares caracteristicas”.

Por ultimo, en el contexto de la etapa denominada de “nueva normalidad”, tras el
aumento imparable de las tasas de contagios, en agosto se reuni6 el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud acordando una serie de medidas, entre ellas,
el cierre de los locales de ocio nocturno, argumentandose que en estos establecimientos
estaban los principales focos de transmision. Empero, se tratd de un mero acuerdo y no
una norma juridica, lo que suscitd la cuestion de si, en base a tal decision politica, las

CCAA tenian cobertura para cerrar estos locales. La respuesta de CIDONCHA, entre

164 FERNANDEZ DE CASADEVANTE, P. (2021). La crisis de los controladores aéreos ..., pags. 27 — 28.
165 1hidem.
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otros, es negativa. Basicamente porque se trata de una “no publicada (en el BOE)
declaracion de actuaciones coordinadas”, sin efectos vinculantes'®. Tampoco valdria
adherirse al precepto en el que se basa el Consejo, el art. 65 de la Ley 16/2003, pues la

vulneracion de DDFF exige reserva de ley®’.

2.3.2.4. Otros derechos afectados

Al margen de los derechos fundamentales que hemos analizado, existen otros que,
aunque no se han visto afectados de manera tan significativa como los comentados,
también experimentaron, si quiera tangencialmente, los efectos limitativos de las medidas

sanitarias restrictivas acordadas.

En primer lugar, se encuentra el derecho de sufragio (art. 23 CE), afectado por
durante la convocatoria de las elecciones gallegas y vascas, previstas inicialmente para
abril de 2020. La extension del Covid-19 generd su inicial suspension y posterior retraso
de la convocatoria. Al respecto, FERNANDEZ DE CASADEVANTE sefiala que la
medida que se llevd a cabo no se encuentra prevista ni en la CE ni en la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general (LOREG)®8. Ademas, cuando se
volvieron a convocar, los gobiernos autonémicos tomaron la decision de prohibir el
ejercicio presencial del voto a las personas que se encontraran infectadas por coronavirus,
prohibicién que tampoco se regula en ninguna norma, a lo que habria que afiadir que no
se previeron métodos alternativos para las personas contagiadas pudieran ejercer su
derecho al sufragio electoral activo con seguridad. Aspecto este Ultimo que, de acuerdo
con PEREZ ROYO, “no es una opcion, sino una obligacién” para los ejecutivos, y por

ello, sélo cabria a través de una resolucion judicial firme®®®,

En segundo lugar, el ejercicio de la libertad religiosa y de culto (art. 16 CE)

también experimentd las consecuencias de la pandemia. En Espafia, el art. 11 RD

166 CIDONCHA MARTIN, A. (2020). Coronavirus y liberta de empresa ..., p. 21.

167 |bidem.

188 |bidem, pags. 26 — 27.

169 pEREZ ROYO, J. (2020). Las elecciones vascas y gallegas deben ser anuladas, en Eldiario.es, 12 de
julio de 2020. Disponible en: https://www.eldiario.es/contracorriente/elecciones-vascas-gallegas-deben-
anuladas_132_6099631.html (Ultimo acceso 17.05.2021).
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463/2020, por el que se declaraba el primer estado de alarma disponia que: “la asistencia
a los lugares de culto y a las ceremonias civiles y religiosas, incluidas las funebres, se
condicionan a la adopcion de medidas organizativas consistentes en evitar
aglomeraciones de personas, en funcion de las dimensiones y caracteristicas de los
lugares, de tal manera que se garantice a los asistentes la posibilidad de respetar la
distancia entre ellos de, al menos, un metro”. Esto es, no habia una prohibicion tacita de

170

celebrar ceremonias religiosas o funebres*™ porque no se encontraba entre las

excepciones del art. 7 RD que permitian la movilidad. Por tanto, habia un “limbo

juridico™™.

Mas tarde, se promulgé la Orden SND/298/2020, de 29 de marzo, que prohibia en
su art. 3 “los velatorios en todo tipo de instalaciones, publicas o privadas, asi como en
los domicilios particulares”, y atrasaba hasta el fin del estado de alarma la celebracion de
ceremonias religiosas y civiles finebres, aunque si permitia el “enterramiento o despedida
para la cremacion de la persona fallecida”, con restricciones de aforo y medidas de
seguridad (art. 5)'"2. Segin SIMON YARZA, no fue una medida proporcional por la
insensibilidad del marco juridico respecto a las “necesidades espirituales y religiosas”.
Sin embargo, no dejaba de ser una concentracion de personas, normalmente en espacios
reducidos, lo que justificaba tal actuacion. Ya en la Ilamada nueva normalidad, se
comenzo a flexibilizar las condiciones para la celebracion de velatorios y enterramientos,

permiti6 la asistencia de feligreses a los lugares de culto’s,

En tercer lugar, el derecho a la educacion (art. 27 CE) no pudo ejercerse de forma
presencial al no encontrarse dentro de las actividades esenciales del RD 463/2020. El
cierre total de escuelas y universidades trato de paliarse a través de la digitalizacion de la
ensefianza. Aungue la educacion on line permitié continuar con la formacion educativa,

no podemos olvidar que el derecho a la educacion comprende que dicha educacién sea

170 SIMON YARZA, F. (2020). Reflexiones sobre la libertad religiosa ante las restricciones impuestas como
consecuencia del Covid-19. Biglino Campos, P.; Duran Alba, F. Los Efectos Horizontales de la COVID
sobre el sistema constitucional, Coleccién Obras colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza,
p. 3. DOI: https://doi.org/10.47919/FMGA.OC20.0009

171 |bidem, p. 4.

172 |bidem, pags. 5 — 6.

173 |bidem, pags. 6 — 7.
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inclusival’. Una inclusividad mermada por la crisis sanitaria porque esta ha servido
poner de relieve las brechas de desigualdad (no solo digital) entre alumnado, pues no todo
el estudiantado disponia de equipos informaticos o acceso a internet para poder seguir las

clases.

En cuarto lugar, estarian la propiedad privada (art. 18.2 CE) e intimidad
personal (art. 18.1 CE). En lo que respecta a la primera, a pesar de que el art. 13.c.
LOAES (y, por consiguiente, en el art. 8.1 RD 463/2020) permite la practica de requisas
temporales de bienes, hasta la fecha no consta que esto se haya producido. Y, en lo que
respecta al derecho a la intimidad, esta se ha podido ver vulnerada por la difusion en redes
sociales 0 medios de comunicacion de que alguna persona publica se hubiera contagiado,
el deber de comunicacion a los rastreadores de los lugares donde la persona pudo haberse
contagiado, asi como de sus contactos, la imposicion de activar las camaras en los
supuestos del teletrabajo o para las actividades escolares e, incluso, la puesta en
funcionamiento de la app Radar-Covid. No son pocas las sentencias del TC donde se
considera que los datos de salud son intimos y un elemento importante de la vida
privadal’. Sin embargo, sefialar que es un derecho limitado, tal y como confirma el
propio juez constitucional al sefialar que este puede ser “legitimamente restringido,
respetando su contenido esencial” (FJ n.° 9, STC 292/2000, de 30 de diciembre) y cuando sea
necesario para la proteccion de otros derechos constitucionales (FJ n.° 5, STC 14/2003, de 28

de enero)’®.

En quinto lugar, la libertad de informacion (art. 20.d CE), que ha sido mas
esencial que nunca debido al desconocimiento existente respecto al Covid-19, también se
ha visto afectada, como sefiala MORETON TOQUERO, por la produccién de “intentos

deliberados por difundir informacidn erronea para socavar la respuesta de salud publica

174 REY MARTINEZ, F. (2020). Pandemia y sistema educativo. Biglino Campos, P.; Duran Alba, F. Los
Efectos Horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional, Coleccion Obras Colectivas, Fundacién
Manuel Giménez Abad, Zaragoza, p. 3. DOI: https://doi.org/10.47919/FMGA.O0C20.0014

175 MATIA PORTILLA, F.J. (2020). Covid e intimidad. Biglino Campos, P.; Duran Alba, F. Los Efectos
Horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional, Coleccion Obras colectivas, Fundacién Manuel
Giménez Abad, Zaragoza, pags. 4 — 5. DOI: https://doi.org/10.47919/FMGA.O0C20.0008

176 |bidem, p. 7.
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y promover otros intereses de determinados grupos o personas”’’. Actualmente, la
informacion — veraz o no — se difunde con gran rapidez, por tanto, ha sido esencial la
actividad de los medios de informacion, transmitiendo las distintas conferencias y
debates, aclarando las medidas que el Gobierno iba tomando, y contribuyendo a su

continua difusién.

Para finalizar, observar que el derecho a la proteccion de la salud (art. 43 CE) ha
constituido el maximo bien juridico protegido durante la pandemia, pues partiendo del
derecho a la salud puablica se ha ido conformando toda la normativa dictada durante la
crisis sanitaria. Sefialar que el contenido del derecho a la proteccion a la salud tiene dos
vertientes: por un lado, la vertiente negativa, consistente en impedir las amenazas a la
salud por las actuaciones del Estado o los particulares; y, en su vertiente positiva,
denominada dimension prestacional, consiste en atribuir a los ciudadanos el poder de
exigir al propio Estado que lleve a cabo determinadas prestaciones y servicios. Dentro de
esta Ultima, sefalar que hay dos visiones: individual y colectiva. La primera comprende
las actuaciones asistenciales y curativas del individuo; en cambio, la vision colectiva,
comprende medidas preventivas (por ejemplo, de higiene) para preservar la salud de la
poblacién frente a determinados riesgos, como las epidemias. Concretamente, el apartado
segundo del art. 43 CE alberga esta Ultima vision al reconocer a los poderes publicos la
tutela de “la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y

servicios necesarios”1’8,

A pesar de la posicion constitucional en la que se encuentra este derecho, el TC en
numerosas sentencias le otorga mayor proteccién por estar estrechamente relacionado con
los derechos a la vida y a la integridad. De esta forma se ha referido el Tribunal en las
siguientes sentencias: 120/1990, 57/1994, 35/1996, 91/2000 y 5/2002, entre otras. Por

177 MORETON TOQUERO, M.A. (2020). Libertad de informacion y transparencia publica bajo el estado
de alarma decretado para afrontar la pandemia por Covid-19. Biglino Campos, P.; Duran Alba, F. Los
Efectos Horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional, Coleccién Obras Colectivas, Fundacion
Manuel Giménez Abad, Zaragoza, p. 6. DOI: https://doi.org/10.47919/FMGA.O0C20.0011

178 DELGADO DEL RINCON, L. E. (2020). Algunas consideraciones sobre el Derecho a la proteccion de
la salud y el bien juridico de la salud colectiva en tiempos de pandemia, Biglino Campos, P.; Duran Alba,
F., Los Efectos Horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional, Coleccion Obras colectivas,
Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, pags. 4 - 5. DOl:
https://doi.org/10.47919/FMGA.0C20.0017

74


https://doi.org/10.47919/FMGA.OC20.0011
https://doi.org/10.47919/FMGA.OC20.0017

ejemplo, en la STC 35/1996, de 11 de marzo, en su FJ n.° 3, establece que el derecho a la
salud (o el derecho a que esta no se dafie) queda comprendido en el derecho a la integridad
personal del art. 15 CE'"®. Recordad, “salus suprema lex est”. Esto es, proteger la salud
ha sido el fundamento para adoptar las medidas que han supuesto limitar el resto de
derechos fundamentales!®. Tal y como sefiala DELGADO DEL RINCON, el RD
463/2020 se promulga para proteger la salud, junto a la vida e integridad fisica de las
personas, suponiendo asi la legitimacién de los poderes publicos para actuar contra la

181

pandemia~** y la restriccién de DDFF para conseguirlo.

2.3.3. (Estado de alarma o estado de excepcion?

En el apartado anterior ya pudo observarse la dicotomia entre limitacion y
suspension derivada del debate sobre cual era la cobertura juridico-constitucional mas
idonea para afrontar la pandemia sanitaria. En esta diatriba las posiciones, l6gicamente,
son divergentes. Por una parte, se encuentran los partidarios del estado de alarma. Su
argumento principal seria que lo que realmente “caracteriza y determina la declaracion
de un estado u otro” es el presupuesto de hecho habilitante, en este caso, la pandemia, lo
cual deriva claramente en el estado de alarma como modelo aplicable (art. 4. b LOAES).
Por el contrario, los detractores sostienen que las medidas que se han llevado a cabo son
las que ha determinado el estado, y el hecho de que estas implicaran la suspension de
derechos fundamentales derivaria en la necesidad de haber declarado el estado de
excepciont®. Por su parte, desde la corriente administrativa parece haber existido un
consenso cuasi-mayoritario en torno a la falta de necesidad de haber aplicado el Derecho
de excepcidn porque la legislacion administrativa ordinaria era y es base suficiente para

enfrentar la situacion de crisis pandémica.

En todo caso, la posicién favorable a la aplicacion del estado de excepcion,

defendida por autores como Aragén Reyes o Diaz Revorio®® no es automatica, al

179 FERNANDEZ MONTALVO, R. (2010). Dimension del derecho a la proteccion a la salud: su
tratamiento en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en Derecho y salud, Vol. 19, p. 6.

1801hidem, p. 2.

181 |bidem, p. 20.

182 TUDELA ARANDA, J. (2021). Parlamento y estado de alarma, ... p. 3.

188 ARAGON REYES, M. (2020). Hay que tomarse en serio la Constitucion, El Pais, 10 de abril 2020.
Disponible en linea: https:/elpais.com/elpais/2020/04/09/opinion/1586420090 736317.html (Ultimo
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contrario, también hay un debate en torno a ello. Por su parte, quienes defienden la
aplicacion del estado de alarma — posicion suscrita por autores como: Garcia Figueroa o

Presno Linera®

—, alegan que la pandemia no tiene encaje en el presupuesto del estado
de excepcion, pues este Unicamente estaria dispuesto para las situaciones en las que se
produzca una grave alteracion del orden publico (art. 13 LOAES). Para solventar este
obstéculo, la doctrina encuentra tres salidas distintas. La primera de ellas consiste en partir
de la idea de que la consideracion del “orden ptiblico” se encuentra alejada del significado
que ostentaba en la fecha en la que se recoge en la Ley, el cual se identificaba con la

seguridad ciudadana®®.

Inclusive, afios mas tarde, el TC ofrecié un concepto mas amplio, concretamente
en su STC 19/1985, al exponer como un componente esencial del orden publico “el
respeto a los derechos fundamentales y libertades publicas garantizados por la
Constitucion”, lo que es compatible con lo recogido por el legislador anteriormente en
1981, pues el art. 13.1 LOAES enumera supuestos en los que se ven afectados “el libre
ejercicio de los derechos de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las
instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la comunidad”.
Ello sin duda ha tenido lugar en la crisis sanitaria en la que se encontraba, y encuentra,

sumida Espafia desde marzo de 2020.

Los partidarios del estado de alarma han argumentado que la aplicacion de este
supuesto implicd una respuesta mas rapida motivada por la celeridad de la crisis
pandémica. Sin embargo, si llevaramos este argumento al extremo, conllevaria a la
inaplicabilidad tanto de estado de excepcién como del estado de sitio, puesto que las
situaciones recogidas en todos ellos, al derivar de situaciones excepcionales, precisarian

de una rapida respuesta. Por tanto, supondria aceptar la incapacidad de acudir a los otros

acceso 17.05.2021). Ver también ARAGON REYES, M. (2020). COVID-19: aproximacion constitucional
a una crisis, en Revista General de Derecho Constitucional, n.° 32; Diaz Revorio, F. J. (2020). A vueltas
con la suspensidn de los derechos fundamentales.

184 GARCIA FIGUEROA, A. (2020). Estado de alarma, estado de excepcion y libertad de circulacion, en
Almacén de Derecho. Disponible en: https://almacendederecho.org/estado-de-alarma-estado-de-
excepcion-y-libertad-de-circulacion (Ultimo acceso 17.05.2021); PRESNO LINERA, M. A., Estado de
alarma y sociedad del riesgo global, en Rodriguez Ayuso, J. F. y Atienza Macias, E. (Coords.) Las
respuestas del Derecho a las crisis de salud publica, Dykinson, Madrid, 2020, p. 24.

185 CUENCA MIRANDA, A. (2021). Analisis critico de un estado de alarma excepcional, ... p. 8.
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estados excepcionales. Ademas, las dos declaraciones del estado de alarma (en marzo y
en octubre) son decisiones que el Ejecutivo habia sopesado durante dias, ejemplo de ello
es que las propias CCAA ya habian comenzado a tomar sus propias medidas; ademas, la
convocatoria del Congreso de los Diputados y la celebracion de la correspondiente sesion

podria hacerse en cuestion de horas*e®.

La segunda de las salidas consistiria en sefialar que realmente si se ha producido
la alteracion del orden publico que recoge el art. 13.1 LOAES cuando alude al “normal
funcionamiento ... de los servicios publicos esenciales para la comunidad”, en base al
anormal funcionamiento de los centros hospitalarios debido a la incapacidad de hacer
frente a tanta cantidad de contagiados en las UCIs y al riesgo de colapso padecido en los
puntos mas altos de las olas de coronavirus'®’. Esto es, segin el FJ n.° 3 de la STC
66/1995, para el TC la quiebra de los servicios publicos esenciales es un “atentado contra
el orden publico”, aunque, para separarlo completamente del estado de alarma, tendra que

producirse de forma grave y continuada en el tiempo?88,

Y, la tercera de las vias es relativa al “bloque de constitucionalidad”. En lo que
respecta a la alegacién que sefiala la improcedencia de la aplicacion del estado de alarma
porque no se daban los presupuestos legales de la LOAES — concretamente, que no se
habia producido la alteracién del orden publico — sefialar que aquello no es una exigencia
constitucional®®. Esto es, la mera relacion existente entre la CE y la legislacion de
desarrollo no implica un parametro para contrastar la constitucionalidad de las normas.
De igual forma, COTINO indica que, si bien no se produjo la alteracion del orden publico
que recoge el estado de excepcidn, esta exigencia no es de naturaleza constitucional,
porque no deriva ni del art. 55 ni del art. 116 CE. Y, por el contrario, si que es una
imposicion constitucional que para suspender la libertad de circulacion se tiene que acudir

al estado de excepcion'®.

186 |bidem, p. 11 — 12.

187 FERNANDEZ DE CASADEVANTE, P. (2021). La crisis de los controladores aéreos ..., p. 24.

188 SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J. (2020). Algunas consideraciones constitucionales ..., pags. 11-12.
189 COTINO HUESO, L. (2021). La (in)constitucionalidad de las restriccionesy ..., pags. 34 — 35.

190 |bidem, p. 32.
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Sefialar que el presente debate no es en el fondo una novedad, pues en 2010
también se plante6 sin que fuera resuelto por el TC. Esto es, en ambas ocasiones se
sostuvo que debia haberse declarado el estado de excepcion, en vez del estado de alarma,
por concurrir los supuestos de hecho y porque las medidas adoptadas cabian al amparo
del paraguas del estado de excepcion (salvo la militarizacion, correspondiente al estado
de sitio).

2.4. La prevalencia del criterio técnico frente a las garantias politicas de control al

Gobierno.

En lo que respecta a las prorrogas del estado de alarma, surgen diversas criticas,
principalmente la actividad “casi nula” del Parlamento cuando ostenta las funciones de
control y garantia sobre las actuaciones del Gobierno. La prorroga del estado de alarma
no esta sometida a término alguno, esto es, ni la CE ni la LOAES delimitan su extension,
lo cual significa que el Congreso sera el rgano encargado de pronunciarse sobre ello en

el momento de recibir la solicitud de prérroga por parte del Gobierno.

En el primer estado de alarma de 2020, las sucesivas prorrogas duraron 15 dias,
tras las cuales se debia solicitar de nuevo la prérroga al Congreso. En contraste, con la
declaracion del nuevo estado de alarma el 25 de octubre, el Gobierno solicito6 la prérroga
de un periodo Unico de 6 meses — hasta el 9 de mayo de 2021 —, la cual fue admitida a
tramite por el Congreso. Esta prérroga por un Unico periodo ha suscitado una notable
controversia al considerarse excesiva. Las prorrogas, se argumenta, deberian tener
idéntico plazo que la declaracion para posibilitar que Camara Baja se pronuncie sobre el
mantenimiento de las medidas concretas y, en general, del estado de alarmal®!. Esto es,

no superando el plazo inicial se puede asegurar el control adecuado al Gobierno.

Por el contrario, otra parte de la doctrina refuerza la idea de que, ante el silencio
normativo respecto al estado de alarma, puesto que si se sefiala la duracion de la prérroga

en el estado de excepcion, debe entenderse como un “permiso” de que dicha prérroga sea

191 GARRIDO LOPEZ, C. (2021). Las limitaciones como derecho ..., p. 21.
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mayor que el plazo de la declaracion. Y asi lo sostiene, entre otros, GARCIA ROCA,
cuando sefiala que “las prohibiciones deben ser expresas y no inferidas de juicios l6gicos.
No hay plazo legal y, si la prorroga pasa a ser una disposicién del Parlamento, la mayoria

tiene discrecionalidad y el resultado, plena legitimidad democratica%.

La inactividad del Congreso ha generado una parélisis importante del 6rgano
representante de la soberania nacional observable en diferentes aspectos: en primer lugar,
recordar que al comienzo de la pandemia se paraliz6 su actividad, principalmente por
falta de medios y desconocimiento de la situacion. En segundo lugar, el debate sobre la
autorizacion de medidas que iban a afectar a los DDFF de millones de personas solo durd
un dia, y el nimero de enmiendas que se presentaron fue escaso'®3. Y, en tercer lugar,
sorprende la figura de “rendicion de cuentas” (art. 4 RD 976/2020) que se incorpora en la
ultima prorroga, a través de la cual el ministro de Sanidad comparecera mensualmente
ante el Congreso para informar sobre el progreso respecto a la aplicacion de las medidas
del estado de alarma'®*. Esta rendicion de cuentas es considerada insuficiente por aquellos
autores contrarios a la prorroga de 6 meses y, ademas, supone que el Gobierno es quien

determina el control, tanto su forma como su “cuantia”®®.

192 GARCIA ROCA, F. L. (2020). El control parlamentario y otros contrapesos del Gobierno en el estado
de alarma: la experiencia del coronavirus, en Barceld Roja, D.; Diaz Ricci, S.; Garcia Roca, J. y Guimaraes
Teixeira, M.2 E. (Coords.), COVID-19 y parlamentarismo. Los parlamentos en cuarentena, Universidad
Auténoma Nacional de México e Instituto de Derecho Parlamentario, México, 2020, p. 25.

193 CUENCA MIRANDA, A. (2021). Analisis critico de un estado de alarma excepcional ..., p. 22.

1% TUDELA ARANDA, J. (2021). Parlamento y estado de alarma ..., p. 25.

195 |bidem, p. 26.

79



CAPITULO III
CONCLUSIONES

Los Estado no viven en una permanente normalidad, al contrario, en ocasiones
surgen situaciones de diferente gravedad que perturban el orden socio-politico y ponen
en jaque la estabilidad de un pais, ya sea por causas naturales como son los terremotos o
pandemias, 0 causas sociales como puede ser un levantamiento. Por tanto, es preciso que,
cuando esa “habitualidad” se rompe, el Derecho entre en accion para paliar los efectos y
restaurar la normalidad lo antes posible. A raiz de lo expuesto, surge el Derecho de
excepcion. Sin embargo, este Derecho de excepcion no es de caracter estatico, como se
ha podido ver en la evolucion seguida por el constitucionalismo espafiol. Con claridad se
atisba que, la excepcionalidad regulada en la Constitucion de Cadiz, no presenta el mismo

sentido que en el actual orden juridico constitucional.

Al finalizar el presente trabajo, se ha cumplido el objetivo inicial de analizar el
Derecho de excepcion a raiz de la pandemia sanitaria, y que ha derivado en la declaracion
de varios estados de alarma. La vision general que me ha aportado haberlo llevado a cabo
es la existencia de carencias en la regulacion del Derecho de excepcion desde sus inicios
hasta la actualidad. En su origen, fue empleado para hacer frente a circunstancias socio-
politicas que alteraban el orden constitucional del momento, dada la alta inestabilidad.
Por el contrario, los ultimos dos estados de alarma declarados en nuestro pais se han
alejado del ambito politico. Concretamente, en 2010 para restablecer el normal
funcionamiento de un servicio esencial como es el transporte aéreo; y, en 2020, para paliar
las consecuencias de la pandemia Covid-19 y proteger la salud de las personas. En ambos
casos se observan vicios de constitucionalidad y de encaje normativo de los supuestos
que tienen lugar, principalmente en lo que respecta a la determinacion correcta del estado
excepcional a aplicar. EI TC ya ha recibido varios recursos de inconstitucionalidad
respecto a la declaracion y prérroga de los estados de alarma de 2020, por tanto, la
sociedad se encuentra a la espera de que analice si esos vicios existen 0 no y aclarar una
vez mas la LOAES,

1% GARRIDO LOPEZ, C. (2021). Las limitaciones como derecho ..., p. 22.
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De esta forma se observa como el Derecho de excepcion y su contenido continda
desnaturalizandose, considerando determinados aspectos que no estaban expresamente
contemplados por la norma, lo cual ha derivado en un Derecho a la carta. En palabras de
FERNANDEZ DE CASADEVANTE, lo que se esta consiguiendo es una relativizacion
de la normativa de excepcion. Sin embargo, la norma es clara y, sino gusta, pues que se

cambie®®’,

A ello habria que afiadir la incertidumbre juridica generada por el fin del segundo
estado de alarma el 9 de mayo de 2021. El Ejecutivo considera que no es necesario
prorrogarlo para contener la pandemia porque el incremento de la poblacién vacunada
permitird salir de esta situacion de crisis sanitaria y, fundamentalmente, porque las CCAA
ya poseen recursos suficientes para la adopcién de medidas sanitarias restrictivas de
DDFF en el marco de la legislacion ordinaria. Concretamente, se espera que los gobiernos
regionales actlen partiendo de la base juridica que aporten las leyes sanitarias, como la
Ley General de Sanidad (1986) y la Ley General de Salud Publica (2011), y en funcion
de la gravedad de la situacion ante la que se encuentre cada autonomia. Tampoco
podemos olvidar la posibilidad de solicitar una declaracion de alarma por las CCAA,
aunque parece que las autonomias han descartado esta opcién y estan disefiando sus
propios marcos normativos, a través de Leyes o decretos, para aplicarlos en funcién de la
evolucion de la pandemia, tal y como ocurre en el Pais Vasco, Catalufia, Madrid o Castilla

— La Mancha.

Con relacion a esto ultimo, mencionar que los gobiernos autonémicos tienen
escasa, por no decir nula, cobertura legal para mantener determinadas medidas sanitarias
restrictivas de derechos y de alcance general (confinamientos perimetrales, toques de
queda, limitacion de agrupaciones de personas en domicilios), tal y como han puesto de
relieve numerosas resoluciones de los tribunales superiores de justicia. Empero, también
es cierto que, algunos, como el TSJ de la Comunidad Valenciana o de las Islas Baleares,
han avalado estas medidas restrictivas de DDFF adoptadas por una normativa autonomica
de rango de ley (Decretos), lo que genera mayor incertidumbre juridica. Esta suerte de

ratificacion a la carta, conlleva numerosos problemas de garantia en una materia tan

197 FEERNANDEZ DE CASADEVANTE, P. (2021). La crisis de los controladores aéreos ..., p. 18.
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esencial para la ciencia constitucional como son los derechos fundamentales. No
olvidemos que el origen del constitucionalismo tiene en los limites al poder publico y la

garantia de los derechos a las principales bases del contrato social.

Finalmente, en un intento, poco afortunado, de garantizar una “unificacion de
doctrina”, el ejecutivo de Sanchez ha aprobado un RD — Ley 8/2021, de 4 de mayo que
reforma la LICA para permitir que las CCAA que vean rechazadas sus medidas por los
TSJ puedan recurrir directamente en casacion ante el TS. Ademas, este tendra un plazo
inferior, de 5 dias (art. 87.7 ter), al tradicional de casacion, para pronunciarse al respecto.
Un recurso de casacion sumario que, sin embargo, se centrara unicamente en los actos
dictados en funcion de la normativa con rango de ley autonémica, pero sin entrar a valorar
la adecuacion de la propia regulacion autondmica por ser este Gltimo &mbito reservado al

control de constitucionalidad (cuestion de inconstitucionalidad y/o recurso de amparo).

La responsabilidad de la gestion de la pandemia se delega, como se hizo al
finalizar el primer estado de alarma'®® al poder judicial, entonces a los TSJ y a la
Audiencia Nacional, ahora, al Tribunal Supremo. El poder judicial como 6rgano
constitucional de auxilio a los gobiernos autonémicos en los procesos de adopcion de
medidas administrativas no parece ser la mejor respuesta a las carencias e incertidumbres
que ha planteado la aplicacién del Derecho de excepcion en un contexto de crisis
pandémica. La minusvaloracion del papel que desemperia el poder legislativo, la igualdad
en el ejercicio de los DDFF en todo el estado o el desbordamiento de la cobertura juridico-
constitucional del estado de alarma permitiendo la adopcion de medidas restrictivas de
DDFF por los ejecutivos autondmicos, son algunos de los efectos del Derecho de
necesidad en tiempos de pandemia. Ciertamente, efectos que se confrontan con las
ensefianzas tradicionales de la ciencia constitucional. Concretamente, que los derechos
fundamentales se regulan y limitan, en el marco de la Constitucion, por Ley Organica de
Cortes, que se suspenden en los estados de excepcion y sitio, y que su Gltima defensa

corresponde al Tribunal Constitucional.

198 Nos referimos a la reforma procesal para la ratificacion o autorizacion judicial de las medidas sanitarias
con destinatarios no identificados, introducida por la Disposicion final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al Covid-19 en el ambito de la
Administracion de Justicia.
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