LOS FUNDAMENTOS DEL DERECHO DE NECESIDAD
EN TIEMPOS DE LA COVID-19

VICENTE ALVAREZ GARCIA
Catedyrdtico de Derecho Administrativo
Universidad de Extremadura

TRC, n.° 48, 2021, pp. 297-314
ISSN 1139-5583

SUMARIO

I. Introduccién. II. Las teorfas histéricas del derecho de necesidad. III. Un
ensayo de reconstruccién dogmadtica de la teorfa de la necesidad.

I. INTRODUCCION

Cualquier persona con unos estudios intermedios podria, a buen seguro,
enumerar algunos acontecimientos catastréficos que han acontecido en la historia
espafiola, europea y universal. Y absolutamente todas podrian indicar, al menos,
una: la pandemia de coronavirus en la que nos encontramos inmersos en el tiempo
presente.

Muchas de estas catdstrofes han sido provocadas por la naturaleza, como los
terremotos, las erupciones volcdnicas o las grandes inundaciones o incendios.
Pero no son las menos, probablemente, las ocasionadas por la mano del hombre,
de manera mds o menos consciente. Ah{ estdn, como claros ejemplos, los atenta-
dos terroristas, los accidentes quimicos y nucleares o las sempiternas guerras.

Es cierto que las dimensiones de las catdstrofes no han sido siempre las mis-
mas y, consecuentemente, las necesidades de respuesta por los grupos sociales
organizados (significativamente los Estados) han sido variables, pero siempre han
contado con un protagonista de primer orden, que ha sido el Derecho y, muy en
particular, un tipo de Derecho peculiar, como es el Derecho de las Crisis o Dere-
cho de necesidad.

Este Derecho tiene unos caracteres propios que pasan por la necesidad de
ofrecer grandes poderes a las autoridades encargadas de hacer frente a la concreta
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catdstrofe: para prevenirla, para luchar contra ella cuando irremediablemente ya
se ha desencadenado y para reparar de la manera mds rdpida posible sus conse-
cuencias mds atroces. Estos poderes extraordinarios, que naturalmente no estdn
en manos de las autoridades en tiempos de normalidad, son indispensables para
hacer frente a las crisis. Sin ellos, sin estos poderes excepcionales no es posible una
lucha eficaz contra las diferentes categorias de catdstrofes, por lo que las autorida-
des deben disponer de ellos necesariamente. Pero la historia también ensefia que
estas autoridades han abusado muy a menudo de los mismos, y no precisamente
en beneficio de la comunidad, sino de ellas mismas. El Derecho de necesidad debe
lograr un equilibrio entre, por un lado, la atribucién de un poder de actuacién
suficiente para batallar de manera eficaz contra los peligros que se ciernen sobre
el grupo social y, por otro, la prevencién del riesgo potencial de abuso del mismo.

En este contexto subyacente, el Derecho de necesidad sustituye temporal-
mente a la legalidad ordinaria, al Derecho de los tiempos de normalidad. Creo
que no hay nadie que haya expresado tan bien esta idea como Montesquieu,
cuando decfa: «Hay casos en los que es necesario correr, por un momento, un velo
sobre la libertad del mismo modo que se ocultan las estatuas de los dioses»'.

Esta prevalencia temporal del Derecho extraordinario sobre la legalidad
ordinaria se justifica en que esta Gltima no es suficiente para la lucha contra las
crisis. Durante un tiempo, el que dure estas crisis, el Derecho habilita para tomar
las medidas necesarias para superar la adversidad que amenaza al grupo social,
pero este fin no justifica todos los medios, sino tan sélo aquellos que son efectiva-
mente necesarios y proporcionados para asegurar la salvaguarda de los fines de
interés general (en particular, del mds importante de todos ellos: la supervivencia
del grupo organizado) frente a los peligros que les amenazan.

Periédicamente se repiten las crisis de gran calado, pero parece cierto que el
mundo occidental hacfa tiempo que no vivia una catdstrofe como la que ahora nos
acecha. Es cierto que la historia de la humanidad estd llena de terribles pandemias
que han diezmado el planeta desde tiempos mitoldgicos” hasta el pasado siglo
(piénsese en la Peste de Atenas, en la Peste Antonina, en la Plaga de Justiniano, en
la Gran Peste Negra, en la mal llamada «Gripe Espafiola», etc.), pero ahora nos
toca vivir una, que, ademds, y con toda probabilidad, no serd ni siquiera la tltima’.

1 «Ilyades cas ol il faut mettre, pour un moment, un voile sur la liberté comme ’on cache les statues
des dieux», en De lesprit des lois, libro XII, capitulo XIX, Ed. Flammarion, 1979, p. 345.

2 Canta la Ilfada en sus primeros versos que las flechas inmortales de Apolo sirvieron para arrojar su
cblera mortal contra el ejército griego que tiempo mds tarde conquistaria la ciudad de Troya. Cuenta Homero
que la célera divina vino provocada por la afrenta que el rey Agamendn habria causado al sacerdote Crises, al
no querer devolverle a su amada hija Criseida, a pesar del rico rescate ofrecido por el padre. La ira del Dios sélo
se vio aplacada, y con ello la peste que asolaba a los helenos, con la devolucién de la hija al padre, protegido
de Apolo, en una embarcacién pilotada por el ingenioso Ulises.

3 Como breve introduccién a las ensefianzas comunes que pueden extraerse de las grandes epidemias a
lo largo de la historia, puede verse ALVAREZ GARCIA, V., ARIAS APARICIO, F., y HERNANDEZ DIEZ, E., Lec-
ciones juridicas para la lucha contra una epidemia, Iustel, 2020, pp. 17 y ss.
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El surgimiento de la pandemia del coronavirus ha justificado que de nuevo
el Derecho de necesidad haya cobrado un gran protagonismo?, por lo que vale la
pena recordar cudles son sus componentes fundamentales. Estudié en diversas
universidades francesas, alemanas, belgas y espafiolas esta cuestién durante el
primer lustro de los afios noventa del pasado siglo, dando como resultado mis
investigaciones un libro que titulé E/ concepto de necesidad en Derecho Priblico (Civi-
tas, 1996). Sus conclusiones mds de veinticinco afios después siguen plenamente
vigentes, como podrd comprobar el lector si continda leyendo las siguientes
paginas.

II. LAS TEORIAS HISTORICAS DEL DERECHO DE NECESIDAD
1. Una idea preliminar

La necesidad es un concepto que desde siempre ha tenido extraordinarias
repercusiones en el mundo del Derecho en general, y del Derecho puablico en par-
ticular’.

En su configuracién tradicional, la necesidad se concibe como un fenémeno
que faculta (o, incluso, que obliga) a los Poderes Pablicos para excepcionar el
Derecho existente en un momento dado, y para adoptar las medidas indispensa-
bles en orden a la salvaguarda de los bienes esenciales para la vida de la comuni-
dad (y, muy en particular, la propia subsistencia del Estado en su concepcién més
cldsica), cuando éstos fuesen puestos en peligro por la concurrencia de una situa-
cién de «extraordinaria gravedad», y siempre y cuando, ademds, el Derecho pre-
existente fuese inadecuado o insuficiente para superar la situacién de peligro.

2. La distincién tradicional entre los conceptos de necesidad y de urgencia

Junto al concepto de necesidad, la doctrina tradicional ha elaborado el de
urgencia, diferencidndose ambas figuras en base al elemento fctico (en concreto,
en base a la mayor o menor gravedad de la coyuntura)®.

4 Sobre la abundantisima literatura juridica que ha ido apareciendo desde la adopcién de las primeras
medidas sanitarias para hacer frente al coronavirus alld por el mes de marzo del afio 2020, véase el extenso
indice bibliogrifico contenido en este nimero monogréfico.

S Y es que, como decia J. LAMARQUE, «la idea de la necesidad es de todas las épocas y de todos los regi-
menes» («La théorie de la nécessité et l'article 16 de la Constitution de 1958», RDP, 1961, p. 596).

6 Sobre esta forma de construir el concepto de urgencia, pueden destacarse el cldsico trabajo de CLA-
VERO AREVALO, M.F., «Ensayo de una teoria de la urgencia en el Derecho administrativo», RAP, n.° 10,
1953; y otros dos de GABOLDE, Ch., Essai sur la notion d’urgence en droit administratif frangais (Les pouvoirs d'ur-
gence de I Administration), Tesis, Universidad de Paris, 1951, y «L’exception d’urgence en droit administratif»,
Dalloz, 1952.
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Mientras que la necesidad exigirfa para poder desplegar sus efectos la concu-
rrencia de una situacién de extrema gravedad (normalmente poco frecuentes en
la vida del Estado) que pusiese en peligro un fin esencial de la comunidad, la
urgencia tan s6lo entrarfa en juego ante situaciones menos graves, menos angus-
tiosas (y, por tanto, mas frecuentes para la comunidad).

Las diferencias en la conceptualizacién de la necesidad y de la urgencia
encontrarfan su proyeccién prictica en la diversidad de efectos de una y otra
figura.

A) La necesidad tendria unas consecuencias mucho mds drdsticas, mucho
mis enérgicas, justificando incluso la alteracién temporal del principio de
la divisién de poderes.

B) La urgencia, sin embargo, tendria unos efectos mucho mds modestos que
la necesidad, permitiendo Gnicamente pequeflas alteraciones en las reglas
juridicas, procedimentales o competenciales (pero, en este tltimo caso,
siempre dentro del mismo Poder del Estado).

3. Las construcciones dogmaticas del concepto de necesidad en la historia

Si bien ha existido tradicionalmente unanimidad en la doctrina acerca de la
consideracién de la necesidad como elemento legitimador de las actuaciones de
los Poderes Publicos contrarias al Derecho ordinario, cuando tales actuaciones
son indispensables para superar las circunstancias excepcionales que amenazan un
fin esencial, no puede decirse que ocurra lo mismo respecto de la fundamentacién
tedrica y del valor juridico atribuido a nuestro concepto.

Han existido a lo largo de la historia, en efecto, dos teorfas doctrinales bien
diferentes en torno a la naturaleza de la necesidad:

A) Para la teorfa fictica de la necesidad, cuyos origenes inmediatos se encuen-
tran en la teorfa cldsica alemana del Nozrecht, serfan las circunstancias fic-
ticas, y no las normas juridicas, las que justificarfan las actuaciones de
necesidad de los Poderes Publicos. Estas actuaciones serfan siempre con-
trarias a Derecho, pero su ilegalidad resultarfa excusada en base a una
situacién de extraordinario peligro, que exigirfa una actuacién exorbi-
tante de los Poderes Puablicos’.

B) Para la teorfa juridica de la necesidad, ésta serfa un fenémeno juridico, con
un fundamento y unos efectos de esta naturaleza. Pero, no obstante, si

7 Toda esta teorfa puede resumirse en la frase que da titulo a una obra de J. KOHLER, Noz kennt kein
Gebot, y que no es sino traduccién al mundo juridico de la filosofia hegeliana sobre las relaciones entre el
Estado y el Derecho. El titulo completo de la obra de KOHLER es Noz kennt kein Gebot. Die Theorie des Notrechts
und die Ereignisse unserer Zeit, Verlagsbuchhandlung Dr. Rothschild, Berlin und Leipzig, 1915.
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todas las doctrinas que se incardinan dentro de esta teoria encuentran la
justificacion de la necesidad dentro del propio Derecho, no todas lo hacen
del mismo modo: algunas se contentan con buscar el fundamento juridico
inmediato a la necesidad (como la teoria de la voluntad presunta del Cons-
tituyente o del Legislador...), mientras que otras, mds ambiciosas, inten-
tan encontrar el fundamento dltimo de la necesidad (la teorfa de la legitima
defensa del Estado, la de la continuidad de los servicios ptblicos...).

4. Las plasmaciones practicas del modelo teérico del concepto de necesidad

El modelo teérico de la necesidad ha encontrado diferentes plasmaciones
practicas a lo largo de la historia.

A) La justificacién jurisprudencial de los poderes de necesidad encuentra su
méxima expresién en la «jurisprudencia francesa de las circunstancias
excepcionales». El Consejo de Estado galo ha efectuado desde comienzos
del siglo XX un riguroso control & posteriori de las medidas de necesidad
dictadas por los Poderes Pablicos. El conjunto de sus diferentes decisio-
nes ha llegado a constituirse con el paso del tiempo en un auténtico Dere-
cho jurisprudencial de necesidad®.

B) La técnica anglosajona de la exoneracién parlamentaria (o del bil/ of indem-
nity). Aqui, el Parlamento procede a una sanacién ex post facto de las actua-
ciones ilegales de los Poderes Publicos adoptadas en situaciones de crisis’.

C) La prevision aprioristica por el Derecho positivo de los poderes de necesi-
dad: han sido innumerables los intentos del Constituyente y del Legisla-
dor de prever positivamente un Derecho de excepcién o, mds ampliamente,
de necesidad. Existen, a este respecto, dos técnicas bdsicas extremas entre
las cuales pueden existir multiples variantes. A saber:

a) La primera de ellas (cuyo modelo cldsico era el «estado excepcional»'?)
obedece a la idea de tipificar taxativamente (en base a consideraciones

8 Entre la abundante bibliograffa francesa sobre esta doctrina jurisprudencial, puede consutarse
FAHMY-MEDANY, M., La théorie des circonstances exceptionnelles en droit administratif frangais et égyptien, Tesis,
Université de Paris, 1954; MATHIOT, A., «La théorie des circonstances exceptionnelles», en L'évolution du
Droit Publigue, Etudes offets @ A. Mestre, Sirey, 1956; y N1ZARD, L., La jurisprudence administrative des circonstan-
ces exceptionnelles et la legalité, LGD]J, 1962.

9 Sobre esta cuestién, pueden verse, por todas, las obras cldsicas de DICEY, D. V., Introduction to the study
of the Law of the Constitution, London, 1908; y de SCHWARTZ, B., Los Poderes del Gobierno, 2 vols., Universidad
Nacional Auténoma de México, 1966.

10 Sobre esta técnica de los estados excepcionales durante el constitucionalismo espafiol son sencilla-
mente excelentes los libros de BALLBE, M., Orden pithlico y militarismo en la Espaiia constitucional (1812-1983)
y de CRUZ VILLALON, P., E/ estado de sitio y la Constitucion, Madrid, 1980.
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cualitativas o cuantitativas), mediante el establecimiento de «cldusu-
las estandar», una serie de supuestos de hecho que harian peligrar un
fin de interés general, ligdndoles especificas consecuencias juridicas''.

b) La segunda de las variantes (cuyo modelo paradigmadtico es la «dicta-
dura constitucional»!?) consiste en recurrir al establecimiento de
«cldusulas generales de habilitacién», mediante las cuales se faculta a
una determinada autoridad puablica para que adopte las «medidas
necesarias» para superar exitosamente todas aquellas situaciones
extraordinarias que se puedan presentar en la vida cotidiana del Estado,
y frente a las que el ordenamiento positivo no ha establecido ninguna
respuesta juridica concreta o, habiéndolo hecho, ésta resulta insufi-
ciente o inadecuada.

II. UN ENSAYO DE RECONSTRUCCION DOGMATICA
DE LA TEORIA DE LA NECESIDAD

1. Consideraciones introductorias: la necesidad no constrifie su virtualidad
a tan sélo los peligros extremos para la vida del Estado

Frente a las concepciones tradicionales de la necesidad, y desde una perspec-
tiva renovadora, puede constatarse c6mo nuestro concepto no constrifle su virtua-
lidad exclusivamente a las situaciones de crisis extraordinarias para la vida del
Estado, sino que, por el contrario, su contenido es mucho mds amplio, pudiendo
desplegar sus efectos en todo tipo de situaciones, incluidas, claro estd, las de nor-
malidad generalizada.

11 Este es el modelo seguido tradicionalmente por el Derecho espafiol. En la actualidad, el art. 116 CE
prevé la existencia de tres estados excepcionales: el estado de alarma, el estado de excepcidn y el estado de sitio.
Es cierto que nuestra Carta Magna no tipifica directamente ni en qué supuestos facticos es posible la declara-
cién de alguno de ellos, ni cudles serdn las medidas de necesidad que podrin ser adoptadas durante su vigencia
(salvo en lo que se refiere a la suspensién de derechos fundamentales prevista por el art. 55.1 CE). Estas tareas
se han cumplimentado en la L.O. 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio (LOAES).
Partiendo de esta idea, y a diferencia de lo que ha pasado a lo largo de nuestra historia constitucional, el legis-
lador hispano, siguiendo la experiencia de la Ley Fundamental de Bonn, no optd, a la hora de elaborar la
LOAES, por una regulacién gradualista de los estados de emergencia, de tal manera que en funcién de la gra-
vedad del peligro se acudiese a uno o a otro de mayor nivel de severidad, sino que se siguié un criterio cuali-
tativo: se emplearfa un estado u otro en funcién del tipo de peligro, de forma tal que para la lucha contra las
catdstrofes se recurriria al estado de alarma, si estuviese en juego el orden publico por causas interiores se acu-
dirfa al estado de excepcidn y, s6lo, y aqui si entrarfa una cierta dimensién gradualista, para los peligros extre-
mos de naturaleza insurreccional interna o de amenaza exterior contra la unidad del Estado o para el orden
constitucional podria activarse el estado de sitio (ALVAREZ GARCIA, V., ARIAS APARICIO, F., y HERNANDEZ
DiEz, E., Lecciones juridicas para la lucha contra una epidemia, Iustel, 2020, p. 96).

12 Probablemente el mayor experto desde una perspectiva juridica sobre esta técnica haya sido C. SCH-
MITT, que la explicé de manera extraordinariamente brillante en su obra La dictadura, Alianza Universidad,
1985.
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La necesidad, pues, opera en todo tipo de circunstancias como instrumento
juridico de conexién entre un elemento circunstancial o factico (los peligros, las
crisis, las catdstrofes) y el elemento teleolégico, integrado por el conjunto de fines
esenciales para el grupo social en un lugar y un tiempo determinados, y cuya pro-
teccién y realizacién tienen encomendada los Poderes Puablicos.

La necesidad as{ entendida puede operar de dos formas:

A) En primer lugar, mediante su traduccién o proyeccién en normas positi-
vas del mds diverso rango (constitucional, legal o reglamentario)"’.

B) En segundo lugar, como principio general del Derecho, integrador del
ordenamiento, que sirve de base juridica o de causa de justificacién de las
medidas que indefectiblemente los Poderes Publicos se viesen obligados
a adoptar praeter legem o, incluso, contra legem, para lograr la realizacién de
un determinado fin esencial para la comunidad en unas circunstancias
facticas concretas que lo hicieran peligrar.

2. La obligacion de los poderes publicos de asegurar la realizacién
de los fines esenciales de la comunidad

Todo grupo social minimamente organizado persigue una serie de objetivos
o de fines orientados a asegurar, en primer lugar, su propia supervivencia y, en
segundo lugar, su correcto funcionamiento.

Para la realizacién de estas funciones la comunidad se dota de unos Poderes
Pablicos, siendo precisamente la necesidad de llevar a cabo esta tarea lo que jus-
tifica su creacién y su pervivencia. Los poderes piblicos, por tanto, no estin tan

13 Elart. 116 CE (desarrollado por la LOAES) recoge el Derecho constitucional de excepcién (con los
estados de alarma, de excepcién y de sitio), pero no son éstas las tGnicas normas de necesidad existentes en
nuestro pafs. En efecto, y por un lado, aunque el ordenamiento juridico hispano carece de una ley sanitaria
especifica para la lucha contra las epidemias (a diferencia de lo que, por ejemplo, sucede en otro Estado des-
centralizado como Alemania con la Infektionsschutzgeserz del afio 2000), s que tiene diversas disposiciones para
hacer frente a las crisis de salud publica, como el art. 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sani-
dad; el art. 54 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Ptblica; o la tan breve como importante
L.O. 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica. El art. 3 de esta dltima
norma sanitaria, por ejemplo, contiene una cldusula general sanitaria que permite adoptar las «medidas nece-
sarias» para hacer frente a una enfermedad infecciosa: «Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles
—dice este precepto—, la autoridad sanitaria, ademds de realizar las acciones preventivas generales, podrd
adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en con-
tacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las gue se consideren necesarias en caso de riesgo de
cardcter transmisible». Por otro lado, existe otra clase de normas legales de necesidad que sirven para la lucha
frente a todo tipo de emergencias, como sucede con la Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de
Proteccién Civil (que, para hacer frente a las catdstrofes mds extremas, prevé la técnica de las «emergencias de
interés nacional»), y con la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional (que atribuye unos
amplisimos poderes de necesidad al Presidente del Gobierno mediante la instauracién de la figura de la
«situacion de interés para la seguridad nacional»).
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s6lo facultados, sino que estdn también obligados al cumplimiento de esta
misién'®. Y, en la medida en que esto es asi, resulta imprescindible dotarles de
los medios suficientes para ello, puesto que no tendria el mds minimo sentido
crear unos 6rganos, encargarles unas funciones, e impedirles, a renglén seguido,
su realizacién por la falta de medios.

Entre estos medios, y en lo que a nosotros atafie, se encuentra el Derecho,
que no constituye, por tanto, un fin en si mismo.

A veces los medios juridicos estdn positivizados, en cuyo caso los poderes
pablicos pueden acudir a ellos para el desempefio de su funcién de asegurar la
realizacién de un fin esencial, superando la situacién de peligro que le amenaza,
sin tener que buscar ninguna otra justificacién suplementaria para su actuacién.
Pero no siempre ocurre asi. No siempre disponen los Poderes Putblicos de especi-
ficos medios juridicos positivizados para la realizacién de su misién. En estos
casos, el medio juridico (y, por tanto, la justificacién) para su actuacién vendrd
directamente del principio general de necesidad (cuyo juego estaria permitido
por el art. 1.4 CCP vy, sobre todo, por el art. 103.1 CE') que operaria como
norma de habilitacién, a la vez que de limitacién, para una concreta actuacién de
los Poderes Puablicos ante una determinada situacién de peligro para un fin esen-
cial de la comunidad.

3. Los elementos configuradores del concepto de necesidad

La necesidad es un concepto juridico indeterminado, cuya estructura interna
estd conformada por la presencia de dos tipos de componentes o de elementos:
uno teleolégico y fictico el otro.

A) El elemento finalista o teleoldgico estd integrado por los fines u objetivos que
son esenciales para la comunidad.

La necesidad es, en efecto, un concepto con un marcado caricter teleolégico,
definiéndose en cada caso concreto en funcién del fin especifico que los Poderes

14 La obligacién de los poderes ptblicos de realizar las tareas que tienen encomendadas (y, en particu-
lar, asegurar la supervivencia ordenada del Estado) les diferencia de manera esencial de los sujetos privados.
Cualquier ciudadano puede decidir si, en caso de necesidad, recurre o no a la legitima defensa. Los poderes
publicos de un Estado no tienen esa opcién: en caso de peligro para su existencia o para su correcto funciona-
miento deben, « priori, y como regla general, adoptar las «medidas necesarias» para su defensa. Sobre esta
cuestion, véase mds ampliamente ALVAREZ GARCIA, V., «Las facultades de intervencién de las Fuerzas Arma-
das ante las situaciones de crisis», en ALVAREZ GARCIA, V., y MORADIELLOS GARCIA, E., Las Fuerzas Armadas
ante las situaciones de crisis, Iustel, 2020, pp. 73 y ss.

15 Este precepto prevé que: «Los principios generales del derecho se aplicardn en defecto de ley o cos-
tumbre, sin perjuicio de su cardcter informador del ordenamiento juridico».

16 Este precepto dispone, en lo que ahora nos interesa, que: «La Administracién Publica sirve con
objetividad los intereses generales (...), con sometimiento pleno a la ley y al Derecho».
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Pablicos tienen la obligacién de realizar en un momento dado. La existencia de
unos fines comunitarios esenciales justifica, tal y como se ha sefialado, la creacién
en el seno de la comunidad de unos Poderes Publicos destinados a asegurar su
realizacién, debiendo ser el Derecho un instrumento destinado a permitir el des-
empefio correcto de tal tarea. Esto no significa que el fin justifique todos los
medios. El fin tan sélo justifica la utilizacién de aquellos medios que son necesa-
rios y proporcionados (entendiendo este altimo concepto en sentido amplio) para
su realizacién.

Los fines u objetivos cuya realizacién permite el recurso a los poderes de
necesidad son, en principio, aquellos que constituyen un «minimo vital», en un
momento y en un espacio geogrifico determinado, para un grupo social minima-
mente organizado.

El primero de los fines constitutivos de ese minimo vital es la continuidad
de la vida del propio grupo social (Estado): su pura y simple supervivencia.

Ligados a este fin verdaderamente primario, existen otros considerados tam-
bién como esenciales tanto por la doctrina, como por la jurisprudencia y los tex-
tos positivos: en primer lugar, el mantenimiento de los servicios esenciales para
el funcionamiento de la comunidad; y, en segundo lugar, el mantenimiento del
orden publico o, lo que es lo mismo, el mantenimiento de unos niveles minimos
en la seguridad, en la salud y en la tranquilidad pudblica, niveles minimos necesa-
rios para asegurar una convivencia ciudadana pacifica.

Junto a estos fines con una dimensién comunitaria innegable (sin que ello
signifique que no la tengan también individual), en la actualidad, doctrina y
jurisprudencia admiten la existencia de otros fines (como la garantia de los dere-
chos y libertades de los ciudadanos, el salvamento de personas y cosas...) con una
marcada (aunque no exclusiva) dimensién individual, que justifican, también, el
recurso a los poderes de necesidad.

B) El elemento civcunstancial o fdctico es el segundo de los componentes indis-
pensables en la construccién del concepto de necesidad.

La necesidad exige, en efecto, la presencia de unas circunstancias de hecho,
de una situacién de peligro o de potencial amenaza (real, actual y con un alcance
geogrifico determinado) para alguno de los fines reconocidos como esenciales por
el grupo social, amenaza a la que tienen que hacer frente de manera obligada los
Poderes Publicos a través de sus potestades de necesidad.

A diferencia de lo que ocurre con el elemento teleolégico, en el que los fines
que lo integran pueden ser tipificados de una manera aprioristica, las situaciones
de hecho que potencialmente pueden integrar el elemento fictico son infinitas, y,
por tanto, cualquier intento de determinacién previa por los Poderes Piblicos
estarfa abocado al fracaso. Esta indeterminacién aprioristica, esencial al elemento
fdctico, hace consecuentemente imposible la previsién de una respuesta norma-
tiva expresa para conectar todos y cada uno de los posibles binomios factico-te-
leol6gicos que podrian presentarse en la vida del grupo social. En los casos en los
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que no exista tal previsién normativa es en los que la necesidad, en tanto que
principio general del Derecho, tendrd un campo especialmente abonado para des-
plegar su virtualidad.

El contenido especifico del elemento fictico, de la situacién de peligro,
puede verse enormemente influenciado, y esto es probablemente una de las causas
fundamentales de su indeterminacién, por factores de naturaleza temporal (mayor
o menor inminencia —del peligro—) o cualitativa (mayor o menor gravedad —del
peligro—). La influencia de estos dos tipos de factores en la configuracién del
peligro tiene una repercusion directa sobre el concepto de necesidad, dando lugar
a la aparicién de los conceptos de wrgente necesidad (o urgencia), extraordinaria nece-
sidad y extraordinaria y urgente necesidad.

a) La #rgencia no es, como se ha sostenido tradicionalmente, un concepto
auténomo con respecto a la necesidad, con una operatividad estricta-
mente limitada a hacer frente a las situaciones de peligro menos graves o
mds banales que se puedan presentar en la vida de la comunidad. La #rgen-
cia es, bien al contrario, una categorfa especifica de la necesidad: la nece-
sidad de actuar con rapidez ante la inminencia de la amenaza de
materializacién de la situacién de peligro (#rgencia preventiva) o, una vez
que éste ya se ha materializado, para reparar con la mayor celeridad posi-
ble los dafios ya producidos (urgencia reparatoria o reparadora).

b) El concepto de necesidad puede venir modulado, en segundo lugar, por
factores cualitativos, es decir, por la mayor o menor gravedad que revista
la situacién de peligro en relacién al fin. Cuando la gravedad de la situa-
cién de peligro sobre el fin esencial es extrema, surge la extraordinaria
necesidad que habilita a los Poderes Pablicos para la adopcién de una res-
puesta muy dréstica, en contraste con aquellos otros supuestos en los que
el peligro es tremendamente leve, donde la necesidad simple justificard tan
s6lo una respuesta de los Poderes Pablicos de muy corto alcance.

¢) La extraordinaria y wrgente necesidad viene definida por la concurrencia
simultdnea del factor temporal y del cualitativo (gravedad de la situa-
cién). En efecto, cuando la situacién de peligro alcance las cotas de
madxima inminencia y extrema gravedad, aparecerd el concepto de extraor-
dinaria y urgente necesidad, concepto que justificard las madximas alteracio-
nes en las reglas juridicas que disciplinan ordinariamente la actuacién de
los Poderes Publicos.

4. Los efectos fundamentales del concepto de necesidad
La necesidad no es tan sélo un concepto tedrico, sino que, por el contrario,

tiene unas consecuencias practicas verdaderamente impresionantes. La necesidad,
en efecto, tiene dos tipos de efectos fundamentales: uno, negativo; y otro, positivo.
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A) Centrdandome en el primero de ellos, hay que decir que la necesidad
permite excepcionar temporalmente la aplicacién del Derecho «nor-
mal» u «ordinario». La necesidad habilita, ciertamente, para remover
todos los obstdculos juridicos a la actuacién de los Poderes Pablicos
cuando ello sea indispensable para la realizacién de un fin esencial para
la comunidad.

B) Este efecto negativo de inaplicacién del Derecho se ve completado con
otro positivo: la necesidad faculta a los Poderes Piblicos para adoptar la
regla concreta, la medida juridica precisa, que, ante un determinado
binomio fictico-teleoldgico, permitird realizar el fin, superando la situa-
ci6én de peligro. De esta manera, la necesidad se erige en una técnica de
adaptacién del Derecho a la realidad social.

Ambos efectos de la necesidad, el negativo o derogatorio (temporalmente
hablando), y el positivo o adaptador, encuentran una concreta proyeccién sobre
las distintas reglas juridicas que disciplinan la actuacién ordinaria de los Poderes
Publicos, permitiendo su alteracién'’. La necesidad justifica, en efecto, una alte-
racién temporal de:

a) Las reglas de competencia.

La necesidad permite un reajuste competencial dentro de una misma Admi-
nistracién Territorial, o entre diferentes Administraciones Territoriales, o,
incluso, puede llegar a justificar las intervenciones extraordinarias de simples
particulares en funciones propias de los Poderes Puablicos.

Un ejemplo magnifico de esta modificacién de las reglas de competencia lo
encontramos en nuestro Derecho constitucional de excepcién, como hemos tenido
ocasién de comprobar con la declaracién del estado de alarma para hacer frente a
la primera ola de la COVID-19 mediante el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo. Su art. 4 sirve, en efecto, para centralizar en manos del Gobierno de la
Nacién (siguiendo las previsiones del art. 7 LOAES) las competencias para la

17 El Tribunal Constitucional ha ratificado esta idea de que los efectos juridicos por excelencia del
Derecho constitucional de excepcién consisten en la sustitucién temporal de los poderes ordinarios de los
poderes publicos por poderes de necesidad: «(...) todos los estados que cabe denominar de emergencia ex
art. 116 CE y también por tanto, el de menor intensidad de entre ellos, esto es, el de alarma, suponen,
como es evidente y asf resulta de su regulacién en la Ley Orgdnica 4/1981, de 4 de junio, de los estados
de alarma, excepcién vy sitio, excepciones o modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de determinadas
normas del ordenamiento vigente, incluidas, en lo que ahora importa, determinadas disposiciones legales,
que sin ser derogadas o modificadas si pueden ver alterada su aplicabilidad ordinaria (arts. 92 12; 16 a 30;
32 a 36 delaLley Orgdnica 4/1981, de 4 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio), pues el fun-
damento de la declaracién de cualquiera de estos estados es siempre la imposibilidad en que se encuentran
las autoridades competentes para mantener mediante ‘los poderes ordinarios’ la normalidad ante la emer-
gencia de determinadas circunstancias extraordinarias (art. 1.1 de la Ley Orgédnica 4/1981, de 4 de junio,
de los estados de alarma, excepcién y sitio)» (ATC 7/2012, de 13 de enero, FJ 4; y STC 83/2016, de 28
de abril, FJ 9).
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lucha contra la pandemia. En este sentido, y a titulo meramente ilustrativo, las
competencias sanitarias o las policiales pasan temporalmente a manos estatales'®.

b) Las reglas de procedimiento.

La necesidad puede repercutir sobre el desarrollo del conjunto de trdmites
que conforman el procedimiento administrativo en circunstancias ordinarias con
dos propésitos principales: ya sea, por un lado, el facilitar la adopcién de decisio-
nes o de actuaciones por parte de los Poderes Publicos, ya sea, por otro, el garan-
tizar la seguridad juridica y no perjudicar los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos.

En este contexto, la necesidad puede permitir, en primer lugar, la simplifica-
cién del procedimiento ordinario (mediante la supresién de ciertos trimites o la
reduccion de plazos); en segundo lugar, la sustitucién del procedimiento ordinario
por otro de urgencia (reduciendo a la mitad los plazos establecidos para el proce-
dimiento ordinario); en tercer lugar, la supresién total de todo procedimiento
(cuando, por ejemplo, se ejerce la coaccién administrativa directa o se acude a la
contratacién de emergencia); y, en cuarto lugar, la suspensién de los procedimien-
tos (mediante la paralizacién del computo de los plazos administrativos).

Son multiples, con este trasfondo, los ejemplos de modulaciones de las reglas
procedimentales que se han producido desde la declaracién del estado de alarma el
14 de marzo de 2020. Baste sefialar el recurso a las requisas de bienes (que, como
es sabido, son expropiaciones exprés —sin seguir realmente ningdin procedi-
miento administrativo—) o a la suspensién de los plazos administrativos, medidas
ambas previstas por el RD 463/2020, de 14 de marzo. En efecto, las requisas, con
la base juridica ofrecida por el art. 11 b) LOAES, estin contempladas en el art. 8.1
de dicho Real Decreto de necesidad, mientras que las suspensiones de plazos pro-
cesales, de plazos administrativos y de plazos de prescripcion y caducidad estdn
previstas en las disposiciones segunda a cuarta de esta norma de emergencia'®.

18 Desde una perspectiva jurisprudencial, nuestro Tribunal Constitucional ha sancionado la juridicidad
de este tipo de medidas recentralizadoras durante la vigencia del estado de alarma en su pronunciamiento con
motivo de la «crisis de los controladores aéreos» de diciembre de 2010. En efecto, dice el Alto Tribunal —para-
fraseando el contenido de varios preceptos de la LOAES— que: «(...) la autoridad competente es el Gobierno o,
por delegacién de éste, el Presidente de la Comunidad Auténoma cuando la declaracién afecte exclusivamente
a todo o parte de su territorio. Quedan bajo las 6rdenes directas de la autoridad competente todas las autorida-
des civiles de la Administracién publica del territorio afectado por la declaracién, los integrantes de los cuerpos
de policia de las Comunidades Auténomas y de las corporaciones locales, as{ como los demds trabajadores y fun-
cionarios de las mismas, pudiendo imponérseles servicios extraordinarios por su duracién o por su naturaleza.
Asimismo, los funcionarios y las autoridades en caso de incumplimiento o resistencia a las 6rdenes de la auto-
ridad competente pueden ser suspendidos de inmediato en el ejercicio de sus cargos, pudiendo asumir también
la autoridad competente las facultades de las autoridades que hubiesen incurrido en aquellas conductas cuando
fuera necesario para el cumplimiento de las medidas acordadas en ejecucién de la declaracién del estado de
alarma (arts. 7,9 y 10 de la L.O. 4/1981)» (STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 8).

19 Sobre esta cuestién, véase ALVAREZ GARCIA, V., y ARIAS APARICIO, F., «La incidencia del Derecho
de necesidad en el procedimiento administrativo: la alteracién de las reglas procedimentales por motivos de
necesidad», Revista General de Derecho Administrativo, n.° 54, 2020.
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c) Las reglas de forma.

Piénsese, a este respecto, en el siguiente ejemplo tomado de nuestro vigente
Derecho constitucional de emergencia. La declaracion y la prérroga del estado de
alarma (asi como la declaracién y la prérroga del estado de excepcién) correspon-
den al Gobierno de la Nacién mediante una disposicién que adoptard la forma
juridica de Real Decreto (art. 116.2 CE). Debe tenerse en cuenta que, como regla
general, el Real Decreto es la forma juridica que revisten habitualmente las dis-
posiciones generales y singulares adoptadas por el Consejo de Ministros. Esta
forma juridica (a diferencia de las de Real Decreto-ley o de Real Decreto Legisla-
tivo) sirve para indicar que nos encontramos ante actuaciones de rango inferior a
la ley (esto es, de valor reglamentario) {art. 24.1 c) de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno}. No obstante, como excepcién, y segin nuestra juris-
prudencia constitucional, los Reales Decretos de declaracién® y de prérroga® del
estado de alarma no poseen un simple rango reglamentario, sino que disponen de
fuerza de ley*.

d) Las reglas de contenidp.

La regulacién existente en nuestro Derecho constitucional de los estados de
emergencia ofrece magnificos ejemplos de modulaciones (mds alld de las limita-
ciones y de las restricciones admitidas para el caso del estado de alarma?®) de las
reglas juridicas materiales o de contenido en situaciones de necesidad. Asi, por

20 En relacién con el Real Decreto de declaracién del estado de alarma, dice nuestro Tribunal Consti-
tucional que: «(...) aunque formalizada mediante decreto del Consejo de Ministros, la decisién de declarar el
estado de alarma, dado su contenido normativo y efectos juridicos, debe entenderse que queda configurada en
nuestro ordenamiento como una decisién o disposicién con rango o valor de ley. Y, en consecuencia, queda
revestida de un valor normativo equiparable, por su contenido y efectos, al de las leyes y normas asimilables
cuya aplicacién puede excepcionar, suspender o modificar durante el estado de alarma» (STC 83/2016, de 28
de abril, FJ 10).

21 Si el Real Decreto declaratorio del estado de alarma tenfa, a pesar de adoptar esta forma juridica,
rango o fuerza de ley, este mismo valor juridico posee la prérroga gubernamental del estado de alarma, que se
dicta con esta misma forma, tras la autorizacion expresa del Congreso de los Diputados. Dice, a este respecto,
el Tribunal Constitucional que: «(...) en este caso, ha de resaltarse, ademds, la peculiaridad de que el decreto
de prérroga constituye una formalizacion ad extra de la previa autorizacién del Congreso de los Diputados,
esto es, su contenido es el autorizado por la Cdmara, a quien corresponde autorizar la prérroga del estado de
alarma y fijar su alcance, condiciones y términos, bien haciendo suyos los propuestos por el Gobierno en la
solicitud de prérroga, bien estableciéndolos directamente. Al predicarse del acto de autorizacién parlamenta-
ria, como ya se ha dejado constancia, la condicién de decisién con rango o valor de ley (ATC 7/2012, FJ 4),
idéntica condicién ha de postularse, pese a la forma que reviste, de la decisién gubernamental de prérroga, que
meramente se limita a formalizar y exteriorizar el acto parlamentario de autorizacién» (STC 83/2016, de 28
de abril, FJ 10).

22 Ambos Reales Decretos, a pesar de esta forma juridica, quedardn sometidos, en razén de su con-
dici6n de actos y disposiciones con fuerza o rango de ley, a un mismo régimen de control jurisdiccional ante
el Tribunal Constitucional (STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 11), que, en su calidad de «Guardidn de la
Constitucién», lo ejercerd de manera monopolistica. Sobre esta cuestién, véase ALVAREZ GARCiA, V.,
AR1ASs ApParICIO, F., y HERNANDEZ DiEz, E., Lecciones juridicas para la lucha contra una epidemia, lustel,
2020, pp. 89y ss.

23 Véanse, a este respecto, los arts. 11 y 12 LOAES.
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ejemplo, el art. 55.1 CE permite que, en el supuesto de la declaracién del estado
de excepcidn, el Gobierno de la Nacién, previa autorizacién del Congreso de los
Diputados, pueda suspender diversos derechos y libertades fundamentales (algo
impensable en tiempos de normalidad). A saber: el derecho a la libertad personal
(art. 17 CE, excepto su apartado 3); el derecho a la inviolabilidad del domicilio
(art. 18.2); el derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE); la libertad
de residencia y de circulacién por el territorio nacional (art. 19 CE); la libertad de
expresion [art. 20.1 a) CE}, el derecho a la informacién [art. 20.1 d) CE}; la pro-
hibicién del secuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informa-
cién (art. 20.5 CE); los derechos de reunién y de manifestacion (art. 21 CE); el
derecho de huelga (art. 28.2 CE); y el derecho a la adopcién de medidas de con-
flicto colectivo (art. 37.2 CE).

5. Los limites de los poderes de necesidad

La necesidad es un concepto fundamental en el Derecho piblico. Tan funda-
mental como peligroso. En efecto, la necesidad, tal y como ensefia la historia, ha
sido invocada en numerosas ocasiones para justificar los mds aberrantes abusos;
tanto mayores, cuando menor ha sido el grado de desarrollo o de implantacién
del Derecho en un determinado Estado, y mayor la importancia del fin puesto en
peligro y la gravedad y la inminencia de este peligro. Para evitar (o reducir al
menos) los riesgos de abuso en la invocacién de la necesidad es imprescindible
establecer dos tipos de contrapesos. Por un lado, es necesario perfilar con rigor sus
limites juridicos (cosa en la que me centraré en este epigrafe) y, por otro, es fun-
damental establecer un sistema eficaz de control de la utilizacién de la necesidad
(tema que abordaré en el apartado final de este trabajo).

Existen bdsicamente dos categorfas de limites juridicos frente al concepto de
necesidad:

A) La primera se refiere a la efectiva existencia de una «situacién de necesi-
dad» o, lo que es lo mismo, a la concurrencia real y simultdnea del ele-
mento fdctico y del teleolégico. Cuando no exista una efectiva situacién
fictica que haga peligrar la realizacién de un fin esencial, los Poderes
Pablicos no podrdn invocar el concepto de necesidad para justificar sus
actuaciones. La apreciacién de la existencia y del contenido concreto tanto
del presupuesto factico como del teleoldgico estd atribuida, en primera
instancia, a los Poderes Pablicos en el momento de adoptar y de aplicar
la medida. Pero, aunque cuentan para ello con un importante margen de
valoracién, sus apreciaciones serdn perfectamente fiscalizables, en segunda
instancia, por los 6rganos de control.

B) La segunda categoria de limites, que opera cuando efectivamente existe
una situacién de necesidad, sirve para perfilar el contenido concreto que
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puede tener cada una de las especificas medidas de necesidad o, lo que es
lo mismo, para delimitar el alcance derogatorio y el adaptador que en un
determinado supuesto puede revestir la necesidad. Todos los limites que
integran esta categoria se reconducen al principio de proporcionalidad
considerado en un sentido amplio, tal y como fue configurado hace ya
muchisimos afios por el Derecho de policia prusiano. La funcién dltima
de este principio consiste en conciliar intereses contrapuestos, buscando
un punto de equilibrio especifico para cada conflicto, punto de equilibrio
que encuentra su reflejo en cada medida de necesidad.

El concepto de proporcionalidad en sentido amplio es un concepto complejo
integrado a su vez por tres (sub)principios de aplicacién progresiva: en primer
lugar, el de adecuacion, idoneidad o congruencia; en segundo lugar, el de intervencidn
minima o intervencion menos lesiva; y, en tercer lugar, el principio de proporcionalidad
en sentido estricto™.

a) El principio de adecunacion, formulado de forma negativa, proscribe toda
medida que no sirva para conectar efectivamente los dos términos del
binomio fdctico-teleoldgico o, en otros términos, por no ir encaminada a
establecer una superacién exitosa de la situacién de concreto peligro que
amenaza a un determinado fin.

24 Elart. 1.2 LOAES se refiere al necesario respeto del principio de proporcionalidad durante la apli-
cacién de los estados constitucionales de emergencia. Dice este precepto que: «Las medidas a adoptar en los
estados de alarma, excepcién vy sitio, asi como la duracién de los mismos, serdn en cualquier caso las estrictamente
indispensables para asegurar el restablecimiento de la normalidad. Su aplicacion se realizard de forma proporcionada
a las circunstancias».

Aunque es cierto que este precepto no incluye de manera expresa los tres escalones del principio de pro-
porcionalidad recogidos en este trabajo, no es menos cierto que, a partir de la tercera prérroga del estado de
alarma decretado el 14 de marzo de 2020, el Gobierno de la Nacién justifica, sucesivamente, que las medidas
de necesidad que adopta en cada uno de los Reales Decretos de prorroga son adecuadas para alcanzar el fin de
luchar contra la pandemia, son las estrictamente indispensables y sus «beneficios son superiores a los perjuicios
que producen sobre otros bienes juridicos en conflicto». A este respecto, puede verse esta justificacién del res-
peto del principio de proporcionalidad en sentido amplio en los preimbulos del RD 492/2020, de 24 de abril
(tercera prérroga), del RD 514/2020, de 8 de mayo (cuarta prérroga), del RD 537/2020, de 22 de mayo (quinta
prorroga) y del RD 555/2020, de 5 de junio (sexta prérroga). El Gobierno de la Nacién abandond, no obstante,
esta sana préctica de justificar el respeto del principio de proporcionalidad con la finalizacion del primer estado
de alarma, acudiendo a férmulas extraordinariamente genéricas en el RD 900/2020, de 9 de octubre (declara-
cién del estado de alarma para varios municipios de la Comunidad de Madrid), y en el Real Decreto 926/2020,
de 25 de octubre (nuevo estado de alarma en todo el pafs para hacer frente a la segunda ola de la COVID-19).
Y es que estos Reales Decretos no se molestan lo mds minimo en justificar ni la necesidad ni la proporcionali-
dad de las medidas de necesidad contenidas en sus textos, sino que acuden a sendos parrafos breves y estereoti-
pados impropios de normas llamadas a afectar a los derechos fundamentales de millones de espafioles. Fijaindonos
en el Decreto gubernamental de 25 de octubre, su predimbulo, en un texto muy similar al del 9 de octubre, dice
Gnicamente que: «Para hacer frente a esta situacién, grave y excepcional, es indispensable proceder a la decla-
racién del estado de alarma. Las medidas que se contienen en el presente Real Decreto son las imprescindibles
para hacer frente a la situacion, resultan proporcionadas a la extrema gravedad de la misma y no suponen la sus-
pensién de ningtn derecho fundamental, tal y como prevé el articulo 55 de la Constitucién».
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El principio de adecuacién presenta una triple vertiente: la espacial (que
impide que pueda invocarse vdlidamente la necesidad fuera del dmbito
territorial en el que se verifica efectivamente la situacién de peligro), la
material (que impide la adopcién de medidas de necesidad que, por exceso
o por defecto, no permitan la superacién del peligro) y la semporal (que
proscribe todas aquellas medidas que se dicten, ya sea en un momento
anterior a la aparicién de cualquier situacién de peligro, o ya sea en un
momento posterior, es decir, una vez que ha desaparecido dicha situacion
por alteracion bien del elemento féctico o bien del teleoldgico)®.

b) El principio de intervencion minima exige que, entre las diversas medidas
adecuadas para la realizacién del fin, los Poderes Puablicos elijan la menos
lesiva para los intereses de los particulares y de la comunidad.

¢) El principio de proporcionalidad en sentido estricto impone, por Gltimo, que la
eventual lesion de los derechos e intereses particulares y generales provo-
cada por la medida adecuada y menos lesiva no se encuentre «manifiesta-
mente fuera de proporcién» con respecto a los efectos beneficiosos
derivados de la efectiva realizacién del fin, superando el peligro que le
acechaba.

Sélo estardn justificadas por la necesidad, en conclusién, aquellas medidas
que, dirigidas efectivamente a la superacién de un peligro que amenace a un fin
comunitario esencial, sean adecuadas para ello, lo menos lesivas posible y cuyos
efectos negativos no se encuentren, ademds, manifiestamente fuera de proporcién
en relacién con los efectos beneficiosos derivados de la realizacién del fin.

6. Los controles de los poderes de necesidad

Serfa completamente indtil trazar unos limites precisos al concepto de nece-
sidad si luego no existiesen unos 6rganos de control (tan vinculados por dichos
limites como los propios Poderes Puablicos titulares de los poderes de necesidad)
con una capacidad suficiente para hacerlos respetar, evitando, o al menos redu-
ciendo sensiblemente, los riesgos de abuso en su utilizacién.

25 La temporalidad es un elemento connatural al concepto de necesidad. El principio de la adecuacion
temporal del Derecho de necesidad, en efecto, tan sélo permite aquellas medidas extraordinarias adoptadas
estrictamente durante la vigencia de la crisis, proscribiendo todas aquellas acordadas fuera de la franja de
tiempo que va desde que nace la situacién de peligro para el fin comunitario esencial (en el caso de la pande-
mia, la proteccién de la vida y de la salud de la poblacién) hasta que desaparece. En otros términos, la necesi-
dad debe estar presente durante toda la vida de la medida, desde su adopcién hasta su ejecucién efectiva. En
el momento en el que desaparezca la situacién de peligro a la que se debe hacer frente (que es la crisis de salud
publica provocada por la COVID-19), dicha medida dejard de estar justificada por la necesidad y, a partir de
ese instante, su ejecucién serfa ilicita. Sobre esta cuestién, véase ALVAREZ GARCIA, V., 2020, ¢ afio de la pan-
demia de la COVID-19, lustel, 2021, pp. 146 y 147.
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El control de la necesidad debe ser encomendado a una pluralidad de 6rganos
de diversa naturaleza. Con ello se posibilita, en primer lugar, la extensién efectiva
del control a todos los intersticios del concepto de necesidad, cualquiera que sea la
naturaleza y el rango de la medida en que ésta encuentre su expresién. La distinta
naturaleza de los 6rganos de control hace, en segundo lugar, que se enfrenten a la
fiscalizacién de las medidas desde épticas muy distintas. La multiplicidad de 6rga-
nos de control, en tercer lugar, dificulta el que puedan hacerse realidad los poten-
ciales intentos de los Poderes de necesidad de dominar o de acallar todas las
reacciones contra los posibles abusos en la invocacién injustificada de la necesidad.

En este contexto, el control de la necesidad se efectuard a través de tres tipos
de 6rganos que se valen de pardmetros o criterios distintos para el desempefio de
su tarea fiscalizadora. En primer lugar, estdn los érganos politicos de control,
entre los que destaca fundamentalmente el Parlamento, que utiliza en su funcién
de control pardametros de oportunidad (politica)*’; el segundo lugar, lo ocupan los
6rganos de naturaleza administrativa que utilizan en el desempefio de su tarea fis-
calizadora pardmetros de legalidad (juridicidad), junto a los estrictamente de
oportunidad (politico-administrativa®); y, en tercer lugar, y como mecanismo de
cierre, se encuentran los 6rganos jurisdiccionales, que son los que tienen enco-
mendado en dltima instancia el control, basado en pardmetros exclusivamente
juridicos, sobre la existencia o no de la necesidad justificadora de la medida, aun
cuando ésta haya pasado previamente de manera satisfactoria los oportunos con-
troles politicos o/y administrativos®.

26 El desencadenamiento de la crisis de salud puablica originada por la COVID-19 ha provocado, como
ya sabemos, la activacién del estado constitucional de alarma en varias ocasiones desde el 14 de marzo de
2020. La activacion de este estado excepcional, sin necesidad de ir mds lejos, nos ofrece sendos ejemplos de
dos tipos distintos de controles parlamentarios: A) El estado de alarma lo declara el Gobierno de la Nacién.
Una vez declarado, este 6rgano constitucional debe informar al Congreso de los Diputados. Esto es, la Cimara
Baja realiza un control politico estrictamente « posteriori (art. 116.2 CE, art. 162 RCD y art. 8.1 LOAES). B)
Algo diferente ocurre con la prorroga del estado de alarma (o la declaracién y prérroga del estado de excep-
cién). Aunque esta prorroga es competencia gubernamental, requiere, sin embargo, de la autorizacién previa
del Congreso de los Diputados. Esto es, siz la intervencién previa de la Cdmara Baja, no resulta posible la acti-
vacién gubernamental del estado de alarma (art. 116.2 CE, art. 162 RCD y art. 6.2 LOAES).

27 Un ejemplo paradigmdtico de este tipo de control es el ejercido por el Consejo de Estado. Téngase
en cuenta, en todo caso, que mediante el control de legalidad se verifica si las medidas de necesidad respetan
el conjunto del ordenamiento juridico (que es de obligado cumplimiento para todos, también para los poderes
publicos); mientras que la fiscalizacién en base a criterios de oportunidad permite controlar suplementaria-
mente si las medidas que pretenden aplicarse (y que son plenamente legales) resultan, ademds, razonable-
mente buenas y convenientes para la consecucién del fin de interés general perseguido con su adopcién.

28 Siguiendo con el ejemplo ofrecido por el estado de alarma en Espaifia, nuestro Tribunal Constitucio-
nal ejerce monopolisticamente el control sobre los Reales Decretos dictados por el Gobierno para su declara-
cién y para su prorroga, dado que este Alto Tribunal ha considerado en sus pronunciamientos dictados a raiz
de la «crisis de los controladores aéreos» de diciembre de 2010 que dichos Reales Decretos (a pesar de su
forma juridica) tienen valor de ley (ATC 7/2012, de 13 de enero; y STC 83/2016, de 28 de abril).Fuera de
estos casos, los actos y disposiciones de las Administraciones Publicas adoptados durante la vigencia de los
estados constitucionales de excepcién podran ser impugnados ante la jurisdiccién ordinaria (art. 3.1 LOAES).
Otro ejemplo de control juridico por parte de los Jueces y Tribunales ordinarios, muy de moda durante los
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TrTLE: The foundations of Law of the exception in times of Covid-19

ABSTRACT: The author, in these times of the coronavirus pandemic, reviews, firstly, the historical mod-
els of the Law of the exception in the Western world; and secondly, it studies the components that should order
this Law of crisis today. In this context, this work, starting from the idea that the theory of emergency does
not constrain its virtuality only to the most extreme dangers for the life of States, recalls the obligation of the
Public Powers to ensure the realization of the essential purposes of the social community, as well as the shap-
ing elements of the concept of emergency, its fundamental effects, its limits and its controls.

RESUMEN: E/ autor, en estos tiempos de la pandemia de coronavirus, hace un repaso, en primer término,
de los modelos histdricos del Derecho de necesidad en el mundo occidental, para pasar, en un segundo término,
al estudio de los componentes que deben ordenar este Derecho de las crisis en la actualidad. En este contexto,
este trabajo, partiendo de la idea de que la teoria de la necesidad no constriiie su virtualidad sinicamente a los
peligros mds extremos pava la vida de los Estados, recuerda la obligaciin que asiste a los Poderes Piiblicos de
asegurar la realizacion de los fines esenciales de la comunidad social, asi como los elementos configuradores del
concepto de necesidad, sus efectos fundamentales, sus limites y sus controles.

KEY WORDS: Public Law, Law of the exception, Law of crisis, states of emergency, emergency powers,
exceptional civcumstances, epidemics, COVID-19.

PALABRAS CLAVE: Derecho piiblico, derecho de necesidad, derecho de crisis, estados de emergencia, pode-
res de necesidad, circunstancias excepcionales, epidemias, COVID-19.

FECHA DE RECEPCION: 02.03.2021 FECHA DE ACEPTACION: 20.09.2021

altimos meses de pandemia, es el relativo a la obligacién de autorizacién o de ratificacién por los Jueces y Tri-
bunales de lo Contencioso-Administrativo de las medidas sanitarias que impliquen una restriccién de dere-
chos fundamentales, como la que supone, por ejemplo, el confinamiento de poblaciones {arts. 8.6, 10.8 y 11.1
i) LJCA}L
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