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l. INTRODUCCION

La crisis sanitaria ocasionada por el virus covid-19 es una emergencia de
alcance mundial, aunque las respuestas juridicas a la misma sean
eminentemente nacionales. La pandemia ha suscitado en Espafia, como en los
demas paises afectados, reflexiones juridico-constitucionales sobre la forma de
afrontarla por parte de las autoridades publicas, sobre los problemas de la
aplicacion de los estados excepcionales que los ordenamientos juridicos suelen
prever a la crisis actual y sobre la afectacion de las medidas adoptadas a los
derechos fundamentales y la division de poderes, constitucionalmente
establecidos. Todo ello plantea discusiones y preocupaciones politicas y
juridicas similares, a pesar de las particularidades de cada Estado a la hora de
afrontar la crisis. En el fondo late la tension, en momentos de anormalidad
politica, social y econdmica, entre necesidad de respuestas eficaces y rapidas
a la pandemia y el imprescindible mantenimiento del Estado de Derecho y de la
democracia constitucional, de modo particular, los frenos y contrapesos entre
poderes y la vigencia de los derechos fundamentales. Dichos momentos
excepcionales, de origen y naturaleza muy diferente, por cierto, son, cada vez
mas, periodos que se prolongan en el tiempo y convierten la excepcion en lo
ordinario (11-S de 2001, o la crisis financiera de 2008, la crisis secesionista
catalana de 2012 en Espafia). La respuesta de los ordenamientos a tales crisis
no se ha circunscrito a la aplicacion de los estados excepcionales
constitucionalmente previstos, que ha sido mas bien extraordinaria, sino que se
han utilizado en su lugar instrumentos normativos de crisis mas amplios y de
distinto tipo. Hay, no obstante, ciertos rasgos que se repiten: el protagonismo
de los gobiernos y el uso de los decretos ley, la restriccion de la libertad en
nombre de la seguridad, o la intervencion de los poderes publicos en ambitos
crecientes de la vida social o econ6mica, cada vez mas aceptadas por la
opinion publica. El debate asume en los ultimos tiempos particular relevancia
ante la por lo menos discutible utilizacién de poderes excepcionales por parte
de algunos gobiernos, entre ellos el espafiol, para afrontar la crisis sanitaria y
las consecuencias sociales y econémicas de la misma.

Constitucionalistas y administrativistas han polemizado, en Espafia y en
muchos otros paises, sobre el alcance de las medidas restrictivas y

suspensivas de derechos, sobre la autoridad competente para decidirlas y
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sobre la efectividad de los controles politicos y jurisdiccionales. Sobre todo, ello
incide, ademas, la opcidn concreta por el tipo de legislacion de emergencia a
aplicar, de las varias previstas, a la presente pandemia en los distintos paises.
La opcion por una u otra via juridica que han decidido los respectivos gobiernos,
con participacion, de un tipo o de otro, del Parlamento, no es un hecho inocuo,
de ahi la controversia politica y juridica suscitada.

Asi pues, dicha crisis plantea problemas comunes de alcance supranacional y
también respuestas que trascienden el ambito de cada Estado. Entre ellos, nos
vamos a detener, a continuacion, en: 1) los problemas constitucionales
generados por un tipo de crisis para la que los ordenamientos no suelen estar
suficientemente preparados, puesto que el Derecho de excepcion esta
disefiado principalmente para prevenir o afrontar crisis que afectan ya sea al
orden publico y la seguridad del Estado, ya a catastrofes naturales o humanas
acotadas en el espacio y el tiempo, y 2) las respuestas juridico-constitucionales
adecuadas para afrontar una crisis de la magnitud y duracién de la presente.

Para aproximarnos a las situaciones de emergencia son posibles varias
perspectivas juridicas: la del Derecho constitucional de cada Estado, la del
Derecho internacional, la del Derecho constitucional comparado y la del
llamado Derecho transnacional. La Comisién Europea para la democracia por
el Derecho, del Consejo de Europa, conocida como Comisién de Venecia, esta
entre los organismos internacionales que han intervenido en relacién con la
presente crisis sanitaria global.

La Comision de Venecia ha sido incluida por el profesor Paul Craig dentro de
los llamados Ordenes Legales Transnacionales (OLT), y lleva a cabo un papel
transnacional importante en el constitucionalismo global, por su funcién,
miembros y valores, puesto que opera sobre normas juridicas relativas a la
democracia, los derechos humanos y el Estado de Derecho, en definitiva, en
relacién con el constitucionalismo?.

2Paul CRAIG, “Constitucionalismo transnacional: la contribucion de la Comision de Venecia”,
Teoria y Realidad Constitucional, nim. 40, 2017, pag. 90 ss. El autor adopta las definiciones de

Halliday y Shaffer y las aplica a la Comision de Venecia.
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La Comision de Venecia ha intervenido desde el comienzo de la covid-19 con
la publicacién de tres documentos hasta ahora®: primero, el 16 de abril de 2020
la Compilacion de la Comision de Venecia Opiniones e informes sobre los
estados de emergencia (CDL-PI(2020)003)*. Segundo, el 26 de mayo de 2020
las reflexiones de algunos de sus miembros mas ilustres: “Respeto por la
democracia, derechos humanos y el Estado de Derecho durante los estados de
emergencia - Reflexiones”, documento que fue “tomado en consideracion” por
el Pleno de la Comisién de junio de este afio (CDL-P1(2020)005rev)°. Tercero,
la adopcion por el Pleno de la sesion de 8 y 9 de octubre de 2020 de un
Informe provisional (Interim Report) sobre las medidas tomadas por los Estados
de la Union Europea como resultado de la crisis covid-19 y su impacto en la
democracia, el Estado de Derecho y los derechos fundamentales (CDL-
AD(2020)018), informe que habia solicitado el Presidente del Parlamento
Europeo®. Este Ultimo documento ya alude expresamente a la pandemia actual
desde el titulo y el segundo la menciona en el cuerpo del mismo. Ahora bien, el
analisis de ambos documentos no tiene en cuenta la segunda ola de la
pandemia, iniciada en septiembre-octubre 2020, en la que estamos inmersos
cuando se escriben estas lineas, con caracteristicas en parte distintas a la
primera ola, tanto desde el punto de vista factico, o de la incidencia de la
pandemia, como del juridico-politico, o respuesta a la misma. Cada uno de los
textos presenta diferencias tanto de forma o tipo de documento de que se trata,
como de estructura y contenido, aunque obviamente haya aspectos comunes y
reiterados en todos ellos: la atencion prestada a la afectacién de la emergencia
a la divisibn de poderes y los derechos asi como a las elecciones (ambitos
propios de la actuacion de la Comision), y los criterios que han de regir para la
declaracion del estado de emergencia y su duracion asi como para la adopcién
de las medidas necesarias. Asimismo, el secretariado de la Comision ha
creado un Observatorio sobre los estados de emergencia, mediante la
recopilacion y publicacibn en su pagina web de los resultados de un
cuestionario sobre el estado de la cuestion en los 62 Estados miembros

®Existe traduccion al espafiol de los tres textos, aunque no tiene caracter oficial: todos los
documentos de la Comisién de Venecia estan redactados en las lenguas oficiales de la misma,
el inglés y el francés.
* https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-P1(2020)003-spa
® Autores: Nicos Alivizatos, Veronika Bilkova, lan Cameron, Oliver Kast y Kaarlo Tuori. Ver:
https://lwww.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-P1(2020)005rev-spa
® Ponentes: Nicos Alivizatos, Veronika Bilkova, Oliver Kast, Rafael Rubio, Kaarlo Tuori y Ben
Vermeulen. Ver:
https://lwww.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2020)018-e
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(previsiones constitucionales y legislativas, asi como su aplicacién), que han
contestado los miembros del Comision de cada Estado. Dado que la pandemia
sigue y los Estados siguen aplicando un derecho de emergencia, la Comision
de Venecia continuara con su seguimiento y evaluacion de las reacciones de
los Estados miembros del Consejo de Europa a esta situacién de emergencia.

Con estos documentos, la Comision de Venecia asume la relevancia de la
actual crisis sanitaria en nuestras sociedades y su incidencia sobre los
objetivos fundacionales del Consejo de Europa y de la misma Comision de
Venecia desde su origen en 1990, ahora hace treinta afios: la salvaguarda de
la democracia, los derechos humanos y el Estado de Derecho. Ello justifica, de
entrada, la atencion a la emergencia derivada de la covid-19. Creo, ademas,
qgue hay otra razén implicita de la atencion prestada a la actual crisis por parte
de la Comision de Venecia: las pautas que habia ofrecido con anterioridad a
situaciones de emergencia estaban pensadas, igual que la del derecho de
excepcion de los ordenamientos constitucionales, para hacer frente ya sea
graves problemas de orden publico y crisis de seguridad nacional, ya sea
catastrofes naturales o sanitarias de menor alcance. La primera novedad de la
presente crisis sanitaria, y sus efectos sobre la economia, esta en su gravedad,
duracion y efectos. Aunque muchos de los principios generales del derecho de
emergencia sean aplicables a la nueva situacion, era necesaria una puesta al
dia y una adaptacién. A ello contribuyen los documentos segundo y tercero -las
Reflexiones y el Informe provisional-, mientras que el primero, la Compilacion,
es un recordatorio de la doctrina reiterada de la Comision de Venecia sobre el
derecho de emergencia. Por ultimo, el Informe provisional se centra en las
actuaciones llevadas a cabo por los Estados de la UE (y el Reino Unido) para
hacer frente a la pandemia y a sus efectos sobre la democracia, el Estado de
Derecho y los derechos humanos (hasta octubre de 2020, fecha de su
aprobacion).

Antes de proceder al analisis de los contenidos de los documentos y las
conclusiones de la Comisién de Venecia acerca de la emergencia, conviene
aclarar los tipos de documentos emitidos por la Comision que han sido aludidos.
Los dos primeros son calificados como “estudios”. Las “compilaciones” son
documentos preparados por el Secretariado de la Comision de Venecia, con
sede en Estrasburgo, que recopilan los fragmentos mas destacados de
informes y opiniones existentes sobre un determinado asunto. Las

5

Palacio de la Aljaferia — Calle de los Diputados, s/n— 50004 ZARAGOZA Teléfono 976 28 97 15
fundacion@fundacionmgimenezabad.es — www.fundacionmgimenezabad.es


mailto:fundacion@fundacionmgimenezabad.es
http://www.fundacionmgimenezabad.es/

2
fundacién ‘
Manuel Giménez Abad

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

compilaciones no innovan la doctrina del 6rgano consultivo del Consejo de
Europa y son periddicamente (re)elaboradas para permitir a los miembros,
juristas y publico interesado una primera aproximacion general a lo que la
Comision ya ha ido sefialando en documentos aprobados en momentos
distintos, a partir de casos y circunstancias particulares ’. La técnica de
elaboracion de la Compilacién explica el caracter no siempre coincidente y a
veces reiterativo del texto. Las “Reflexiones” citadas son un estudio doctrinal
elaborado ex novo, de ahi su mayor coherencia en su contenido, por algunos
miembros o expertos y ofrecen pautas orientativas sobre un asunto. Ambos
tipos de “estudios” pueden ayudar a los miembros y analistas en el estudio de
una materia determinada. La Comision “asume” (endorse) las compilaciones y
“‘toma en consideracion” (take into account) las reflexiones. En definitiva, las
hace suyas, pero ninguna de las dos se corresponde con los documentos
oficiales “que aprueba” el Pleno de la Comision: informes y opiniones. De
hecho, tienen identificacion diferente: CDL-PI en el caso de compilaciones u
otros documentos informativos, CDL-AD, para los informes y opiniones
aprobados por el Pleno de la Comision y que contienen la doctrina oficial de la
misma. Este es el caso del tercer documento objeto de analisis, el “Informe
provisional” (Interim Report) sobre las medidas adoptadas por los Estados
miembros de la UE como resultado de la crisis de la covid-19, de octubre de
2020. Los informes (report) tratan un determinado asunto, con caracter general,
y son realizados normalmente ya sea a iniciativa de la propia Comision ya de
organismos como la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa o, en el
caso en estudio, del Parlamento Europeo®. En cambio, las opiniones (opinion)
versan sobre la adecuacion de proyectos normativos a estandares
internacionales, aprobados, por lo general, a instancia de las autoridades de los
Estados parte de la Comision de Venecia, ademas de otros legitimados, como

"En el caso que nos ocupa, la Compilacién recoge extractos relevantes de las opiniones e
informes previamente adoptados por la Comision de Venecia relacionados con los estados de
emergencia. Por un lado, informes generales, en particular, el dedicado a los Emergency
powers (CDL-STD(1995)012), ademas de otros que afectan a aspectos sectoriales del tema,
como los recientes Rule of Law checklist o Criterios de verificacion del Estado de Derecho de
2016 (CDL-AD(2016)007), y de los Pardmetros de la relacion entre mayoria parlamentaria y
oposicién en una democracia de 2019 (Parameters on the Relationship between the
Parliamentary Majority and the Opposition in a Democracy: a checklist, CDL-AD(2019)015).
Por otro, de opiniones en relacidn con casos concretos surgidos a raiz de reformas
constitucionales y legales en Estados miembros de la Comision (como las opiniones sobre
Armenia de 2015, Francia de 2016, Tunez de 2013 y Turquia de 2016 y 2017, entre las mas
recientes y a las que se ira aludiendo a lo largo del trabajo).

® El caracter “interim” del Informe significa que puede ser completado ulteriormente.

6

Palacio de la Aljaferia — Calle de los Diputados, s/n— 50004 ZARAGOZA Teléfono 976 28 97 15
fundacion@fundacionmgimenezabad.es — www.fundacionmgimenezabad.es


mailto:fundacion@fundacionmgimenezabad.es
http://www.fundacionmgimenezabad.es/

2
fundacién ‘
Manuel Giménez Abad

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

la citada Asamblea Parlamentaria. Las opiniones y los informes son debatidos y
aprobados por el Pleno de la Comision de Venecia, a partir del proyecto
elaborado por unos relatores, habitualmente miembros de la Comision, y con el
apoyo eficaz de los juristas del Secretariado.

La Comision de Venecia tiene en cuenta, como parametros para redactar sus
documentos, en primer lugar, el Derecho internacional publico (en el presente
caso se citan especialmente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Convencion Americana de Derechos Humanos y la Convencién
Europea de Derechos Humanos, ademas de algunas sentencias del TEDH), vy,
en segundo lugar, aportaciones relevantes del Derecho constitucional
comparado sobre la materia. El Informe aprobado en octubre de 2020 se centra
en los Estados de la Unién Europea y el Reino Unido, mientras que los dos
anteriores aluden también a los demas Estados del Consejo de Europa.

Estamos ante aportaciones de la Comision de Venecia Utiles, que nos pueden
servir como parametros orientativos para valorar el uso de los poderes
excepcionales que estan llevando a cabo los diferentes Estados durante la
pandemia de la covid-19 y, en particular, en el caso espafiol. A continuacion,
vamos a resumir y comentar los documentos referidos, siguiendo la sistemética
siguiente: primero, los tipos de estados de emergencia y los principios que
deben guiar su regulacién y aplicacion; y segundo, los criterios de la Comision
de Venecia en relacion con la suspension y restriccion de derechos, con
particular atenciéon a la afectacion al derecho de sufragio de la celebracién o
aplazamiento de las elecciones en tiempos de emergencia, asi como respecto
a la redistribucion de poderes durante la vigencia de los estados excepcionales
y al control parlamentario y judicial de las decisiones gubernamentales.

ll.  COMISION DE VENECIA Y ESTADOS DE EMERGENCIA: TIPOS DE
ESTADOS EXCEPCIONALES Y PRINCIPIOS QUE LOS RIGEN

1. Laopcion por el modelo del Estado de Derecho

Como recuerdan las Reflexiones, caben teGricamente dos aproximaciones a las
situaciones de anormalidad o excepcion por parte de los Estados: primera, la
denominada “soberana”, que se corresponde con la decisionista y que evoca la
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forma de abordarlas de Carl Schmitt, basada en la basqueda por la autoridad
de la salud publica sin el limite de lo previsto por el ordenamiento o bien
forzando su interpretacion en tal direccion. Y segunda, la propia del Estado de
Derecho, en la que el Derecho, y la Constitucion en particular, regula y, por ello,
racionaliza y limita el ejercicio del poder en los estados excepcionales, aunque
sea haciéndolo de modo distinto a las situaciones de normalidad. La Comision
de Venecia opta, como no podia ser de otro modo, por la segunda
aproximacion ° , como corresponde hacerlo al Estado constitucional. A
continuacion, veremos los efectos de la prevision por el ordenamiento juridico
de los estados de emergencia.

2. Tipos de estados de emergenciay su regulacion

Adviértase, de entrada, que “estado de emergencia” es el término genérico que
suele utilizar la Comisiébn de Venecia para englobar los distintos estados
excepcionales, que reciben nombres diferentes en cada ordenamiento juridico,
ademas de otras regulaciones de emergencias. Por ello, la Comision parece
gue opta por un concepto amplio y material de las emergencias, frente al mas
estricto de los estados excepcionales, formalmente identificados en la
Constitucion (como ocurre en Espafia).

La Comisibn de Venecia distingue los diferentes tipos de estados de
emergencia que suelen preverse por los ordenamientos estatales, cuando se
regula mas de uno genérico, normalmente siguiendo un criterio objetivo -o del
tipo de emergencia de que se trate- y/u otro referido a la gravedad de la
situacion extraordinaria®®. En consecuencia, para su distincién se debera tener
en cuenta la “naturaleza, la severidad y la duracion de la situacién
extraordinaria”. Dichos aspectos determinaran el “tipo, extensién y duracion de
las medidas de emergencia’**. Al introducir esta pluralidad de criterios de
identificacion de cada tipo de estado de emergencia se opta por un
planteamiento flexible que, de entrada, asume la pluralidad de aproximaciones
en Derecho comparado, y que, ademas, resulta oportuno para permitir cierta
modulacién en la aplicacion del estado de emergencia, en funcion de la

® Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 8; Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 18 y 19.
% Emergency Powers, CDL-STD(1995)012, en la Compilacién, pag. 6. La cita de las paginas es
a la de la Compilacién en su version original inglesa; cuando se citan parrafos, en cambio, se
corresponden con los del informe u opinién originarios.
! Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 20.
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gravedad y duracion del supuesto de hecho concreto. Pero, al mismo tiempo,
tal mixtificacion de criterios en la delimitacion de los distintos estados de
emergencia puede dar lugar a que la autoridad competente de la declaracion
de tal estado opte por utilizar el tipo de estado menos garantista y/o que mayor
intervencidn gubernativa posibilite. De ahi la necesidad, como se vera, de
precisar al maximo las causas que determinan la aplicaciéon de los distintos
estados de emergencia.

Precisamente la decantacion por un criterio objetivo por parte de la Ley
organica reguladora de los estados excepcionales, esto es, de alarma,
excepcion y sitio (LO 4/1981), a partir de la prevision indeterminada de los
supuestos de aplicacion de los mismos en el art. 116 CE, llevo en Espafia, a mi
juicio acertadamente, a declarar el estado de alarma en marzo de 2020, y no el
de excepcion, porque el supuesto de hecho se adecuaba al previsto en el art.
4.b) de la Ley organica (“crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones
de contaminacion graves”). Pero la intensidad de las restricciones a los
derechos que conllevaba generé un debate doctrinal sobre el encaje de las
medidas adoptadas a la regulacién del estado de alarma, en el que algunos
autores defendieron con argumentos poderosos que nos encontrabamos ante
un supuesto de estado de excepcién, que requeria las garantias de este?.

La Comisién de Venecia en el Interim Report de octubre 2020 ofrece un cuadro
general de la situacion en los Estados de la UE y el Reino Unido, en que
clasifica las respuestas juridicas de dichos Estados, segun hayan declarado o
no el estado emergencia y segun la norma de cobertura de las medidas de
emergencia adoptadas. A ojos espafioles llama la atencién que se utilice un
criterio amplio de estado de emergencia, que incluye tanto los estados
excepcionales previstos constitucionalmente (criterio estricto de estados
excepcionales, seguido en nuestro pais) como otras regulaciones de
emergencia sectorial, como es la sanitaria, reguladas por la legislacion
correspondiente. Dentro del primer supuesto, de declaracién de estados de
emergencia, unos Estados han optado por la utilizacion de alguno de los
estados excepcionales constitucionalmente previstos (nueve paises, siete de

2 por todos Manuel Aragén Reyes, cfr. “Editorial. Covid-19: aproximacion constitucional a una
crisis”, Revista General de Derecho Constitucional, nim. 32, 2020. En varios post o
intervenciones en los medios de comunicacion vertieron sus opiniones al respecto, entre otros,
J. Diaz Revorio, C. Flores Juverias y C. Vidal. En contra E. Virgala, J. Tajadura J. De Miguel y

J.M. Castella.
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ellos por decision gubernamental, entre ellos Espafia, y otros dos del
Parlamento, entre ellos Portugal); y otros han preferido no aplicar dichos
estados excepcionales (aun cuando estuviesen contemplados en sus
constituciones respectivas) y acogerse a la legislacion prevista para
emergencias sanitarias, con la adopcion ex profeso de medidas bien por el
Parlamento bien por el Gobierno (cinco paises, entre ellos Alemania, Francia e
Italia). Por el contrario, otros catorce Estados han preferido utilizar la legislacion
ordinaria, con adaptaciones a las circunstancias, sin declarar estados
excepcionales ni recurrir a legislacion de emergencia (asi Austria, Bélgica,
Grecia o el Reino Unido)®. Asi pues, la Comision, en el Informe de octubre,
lleva a cabo un andlisis siguiendo un criterio material o sustantivo, sin que se
limite a estudiar solo los casos de los paises que han procedido a una
declaracion juridica de los poderes de emergencia. De este modo, toma en
consideracion y valora la respuesta juridica a la pandemia de todos los Estados
de la UE y el Reino Unido, independientemente de la via elegida para afrontar
la emergencia sanitaria.

A lo anterior cabria afiadir que las respuestas dadas por los Estados no han
sido estaticas, sino que ha ido variando a medida que pasaba el tiempo,
cambiaban las circunstancias o, simplemente, el Gobierno preferia tal cambio.
El caso espafiol es un buen ejemplo de ello. Podemos distinguir al menos tres
fases distintas y sucesivas hasta la fecha (marzo-noviembre 2020). Primera,
tras un primer momento de toma de medidas descoordinadas y en buena
medida improvisadas por parte de los distintos poderes publicos, nacionales y
territoriales, el Gobierno del Estado decreté el estado de alarma, prorrogado
por el Congreso hasta en seis ocasiones por periodos de 15 dias (Real Decreto
463/2020, vigente desde el 14 de marzo al 21 de junio 2020). Segunda, tras el
cese del estado de alarma, se optd por el modelo, ensayado ya en las Ultimas
prorrogas del mismo, conocido como de “cogobernanza”, consistente en la
recuperacion de competencias de direccidn politica por parte de las
Comunidades Autdnomas y cierta coordinacion por parte del Gobierno central y
cooperacion interterritorial a través del Consejo Interterritorial de Salud. No
entramos aqui a valorar su funcionamiento, con polémica politica y juridica
entre el Gobierno central y algunas CCAA, como la Comunidad de Madrid. En
esta segunda fase tuvo lugar la aprobacion de regulaciones autonémicas muy

'3 Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 35-38 y 41-43.
10

Palacio de la Aljaferia — Calle de los Diputados, s/n— 50004 ZARAGOZA Teléfono 976 28 97 15
fundacion@fundacionmgimenezabad.es — www.fundacionmgimenezabad.es


mailto:fundacion@fundacionmgimenezabad.es
http://www.fundacionmgimenezabad.es/

2
fundacién ‘
Manuel Giménez Abad

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

variadas bajo la cobertura forzada de la Ley organica 3/1986, de 14 de abril, de
salud publica (art. 3), y de la Ley 29/1998, de la jurisdiccidon contencioso-
administrativa (recientemente modificada en relacibn con los tribunales
responsables de autorizar o ratificar las medidas administrativas adoptadas por
las distintas autoridades sanitarias en relacion con las medidas urgentes y
necesarias para la salud publica que supongan limitacién no individualizada de
derechos fundamentales, Ley 3/2020, de 18 de setiembre, arts. 8, 10 y 11). Y
tercera fase, coincidiendo con el repunte de la pandemia en la conocida como
segunda ola y los problemas legales ocasionados por la aplicacion de la
normativa ordinaria citada, con la utilizacion de nuevo del estado de alarma,
primero para algunos municipios de la Comunidad de Madrid (Real Decreto
900/2020, de 9 de octubre) y después para todo el Estado (Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre). Este decreto, con prorroga aprobada por el
Congreso para seis meses (Decreto 956/2020, de 3 de noviembre), habilita a
las autoridades autondémicas para la adopcion de medidas restrictivas de la
movilidad y de reuniones sociales, sin tener que solicitar autorizacion judicial.
No se entra aqui a comentar su significado y peligros, aungue luego se aludira
a alguno de ellos.

Una vez realizado el mapping de la situacion en los paises de la UE, la
Comisién de Venecia introduce un criterio prescriptivo en relacion con el uso
debido por los Estados de los poderes de emergencia. En este punto, se
muestra partidaria del “sistema constitucional” o “estado de emergencia de iure”
o “de estado constitucional de iure de poderes de emergencia” (por aludir a las
formas de denominarlo), porque ofrece mayores garantias a los derechos
fundamentales, el Estado de Derecho y la democracia. Este sistema da mayor
seguridad juridica que “el sistema extraconstitucional” o “estado de emergencia
de facto”™*. Sin embargo, la Comisién, como ya hemos referido, deja a la libre
eleccion de los Estados la opcion por una legislacion de emergencia basada en
los estados excepcionales constitucionalizados o en otras previsiones
legislativas. Esta consideracion amplia del modelo o tipo denominado
“constitucional” puede inducir a confusién por el nombre que lo designa, ya que
permite justificar la opcion por estados de emergencia derivados de principios
constitucionales no escritos o incluidos en una “ley (organica)” (sic) basada en
la Constitucion. En realidad, el tipo que ofrece mayores garantias es el que se

' Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 29-31, 40 y 57; Reflexiones...CDL-PI(2020)005,
parr. 22-24.
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deriva de la Constitucion misma en sentido estricto, esto es, el primer supuesto
del primer tipo o modelo descrito mas arriba. Asi, la interpretacion amplia del
criterio constitucional o juridico, no empece que identifique la norma
constitucional como la mas adecuada para establecer las “previsiones basicas”,
lo que incluye la identificacion de dichos estados y la delimitaciéon de los
mismos, dado que los poderes de emergencia “habitualmente restringen
principios constitucionales basicos” 1° . Otra cosa es que el desarrollo
corresponda al legislador, y ahi la Comision muestra una preferencia porque
sea un legislador cualificado, como el organico. Dicha regulacion ha de ser
general y aprobada con caracter previo a la declaracion, durante tiempos de
normalidad, segln subrayan las Reflexiones™.

3. Principios que rigen los estados de emergencia

Los estados excepcionales en sentido amplio, o de emergencia, tal y como los
aborda la Comisién de Venecia, deben ser regidos por distintos principios que
operan, con las debidas adaptaciones, en tres momentos y situaciones distintos:
su regulacién, activacién y aplicacion'’. Tales principios orientan los &mbitos
fundamentales de la vida publica y privada sobre los que se proyecta el
derecho de emergencia: los derechos fundamentales y la divisién de poderes.
La Comisién de Venecia presta, asimismo, especial atencion a la aplicacién de
los principios al ejercicio del derecho de sufragio y la celebracion de elecciones.

Los principios a tener en cuenta se van desgranando en los distintos
documentos, sin que se citen todos ellos de forma sistematica en un Unico
elenco cerrado y exhaustivo. Unas veces se hace referencia a principios
generales (como el de legalidad o proporcionalidad), dentro de los cuales cabe
incluir otros mas particulares, otras veces se opta, en cambio, por elencos mas
minuciosos y detallados. Ademas, los principios estan relacionados entre si y
se producen solapamientos entre sus contenidos. Esta diferente técnica de
relacion de los principios es consecuencia de las diferentes autorias de los
distintos documentos y del origen de los mismos en situaciones patrticulares y
momentos variados. Por ello la enumeracién que llevamos a cabo a

'* Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 26; Emergency Powers, CDL-STD(1995)012, en la
Compilacién, pag. 30.
'® Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 29 y 30.
7 La diferencia entre los dos Gltimos en Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 28.
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continuacion supone, por nuestra parte, un intento de ordenaciéon lo mas amplia
posible de los mismos, admitiendo posibles reiteraciones.

Asi, podemos destacar los principios de legalidad o de Estado de Derecho, de
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto®. A ellos hay que sumar
otros como el de caracter expreso de su proclamacion, y el de
excepcionalidad®, asi como el principio de diferenciaciéon entre los varios
estados excepcionales, segun el cual no puede confundirse ni tratarse por igual
toda emergencia (nos hemos referido al mismo en el apartado anterior)?°. Las
Reflexiones, a modo recapitulatorio, mencionan, ademas de los citados
principios de Estado de derecho, necesidad y proporcionalidad, el de
temporalidad, el de efectivo control o escrutinio parlamentario y judicial, el de
predictibilidad de la legislacion de emergencia y el de leal cooperacién entre
instituciones?”.

Antes de referirnos, en los apartados siguientes, mas detenidamente a la
aplicacién de tales principios a la limitacion de derechos y a la organizaciéon de
los poderes, conviene aludir, con caracter general y previo, al contenido y
ciertas consecuencias derivadas de algunos de los principios mencionados.

La observancia del principio de legalidad o Estado de Derecho, y en concreto,
el de la seguridad juridica, conlleva para la Comision de Venecia, entre otras
consecuencias, que las normas reguladoras del estado de emergencia sean: a)
previas a la declaracion del estado de emergencia; b) sean claras y se eviten
las clausulas abiertas (“la regulacion de estas facultades debe ser lo mas
detallada posible”)zz; y ¢) cuando el Parlamento delegue en el Ejecutivo “los
objetivos, el contenido y el alcance de esa delegaciéon de poderes deben
definirse explicitamente en un acto legislativo.”®*, cuestién sobre la que se
volvera mas tarde. Asi, se evita que se dejen en manos de los poderes
ejecutivos amplias esferas de actuacion sin habilitacion clara y determinada.

'® Emergency Powers, CDL-STD(1995)012, en la Compilacion, pag. 5.

9 CDL-AD(2016)006, Opinion on the Draft Constitutional Law on "Protection of the Nation" of
France, parrafo 28, en la Compilacién , pag. 7.

0 CDL-AD(2017)005, Turkey - Opinion on the amendments to the Constitution adopted by the
Grand National Assembly on 21 January 2017 and to be submitted to a National Referendum
on 16 April 2017, parr. 73, en la Compilacién, pag. 8.

! Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 6-16.

2Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 58.

2 Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 58. Con cita del CDL-AD(2016)007, Rule of Law

Checklist, parr. 1.4.iii.
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En relacién con el principio de temporalidad, la Comision de Venecia constata,
por un lado, que las medidas excepcionales con las que la mayoria de los
Estados europeos han afrontado la pandemia se dictan para un periodo
determinado, sometido a prorroga. Solo en unos pocos Estados se aprobaron
sin fijar un limite temporal, sino utilizando clausulas relativas a la permanencia
de la situacion de base (Croacia y Hungria). En tales casos, la Comision
recomienda que, para considerar tales declaraciones conforme a derecho,
“haya control con regularidad de la situacion”®*. Por otro lado, como criterio
prescriptivo, se indica que, sea cual sea el modo empleado de regulacion,
ademas del sometimiento a control -parlamentario y judicial-, debe cesar la
vigencia de las medidas tan pronto acaben las circunstancias que propiciaron
su aprobacioén (asi, por ejemplo, en los cambios en la distribucién de poderes) y
“volver a la normalidad”®. Sobre este Gltimo punto, la Comisién admite, sin
embargo, que, en primer lugar, puedan flexibilizarse las medidas de
emergencia segun la evolucion de la situacion y, en segundo lugar, dada la
prolongacion en el tiempo de determinados efectos de la situacion causante de
la emergencia, tras el cese del estado de emergencia, pueda mantenerse un
régimen juridico aplicable especial. Ahora bien, en tal caso deberan regir los
principios de checks and balances entre poderes y de derechos adquiridos?®.

El caso espafiol ofrece un buen ejemplo de lo que se acaba de sefalar: por una
parte, se ha denominado “nueva normalidad” a la situacion que rigié entre junio
y octubre de 2020, sin que fuera una vuelta a la situacion previa, dadas las
circunstancias sanitarias, sociales y econdmicas. Y por otra parte, la larga
duracion prevista de seis meses de la prorroga del tercer estado de alarma,
aunque sea susceptible de reduccion a cuatro si se producen determinados
requisitos (solicitud por las CCAA ante nuevas circunstancias y se prevea la
informacion parlamentaria por parte del Presidente del Gobierno -cada dos
meses ante el Pleno del Congreso- y del Ministro de sanidad -cada mes ante la
Comisién de sanidad del Congreso), plantea problemas de admisibilidad a la
luz del criterio fijado: “la Comision de Venecia ha declarado que "cuanto mas
dure el régimen de emergencia, mas se alejara el Estado de los criterios
objetivos que pueden haber validado el uso de las facultades de emergencia en
primer lugar. Cuanto mas tiempo persista la situacion, menor serd la

! Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 46-49.

%% |nterim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 25.

%® Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 26 y 27.
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justificacion para tratar una situacion como de caracter excepcional, con la
consecuencia de que no puede abordarse mediante la aplicacion de los
instrumentos juridicos normales"?’.

El principio de necesidad afecta al tipo de normas que se aprueben durante el
estado de emergencia. Se trata de normas que han de estar vinculadas con la
situacion de emergencia®. De este modo, no cabe aprovechar las normas
dictadas para afrontar la emergencia para incluir normas estructurales con
vocacion de permanencia, como las que introducen cambios en la organizacién
y funcionamiento de las instituciones®. Precisamente esto es lo que ha
ocurrido en Espafia en relacion con ciertos cambios en la composicion de la
Comisioén del CNI, aprobados durante la vigencia del primer estado de alarma
de 2020.

Por ultimo, y como consecuencia del principio de excepcionalidad, la
Compilacion recuerda que no se puede llevar a cabo una reforma constitucional
bajo la vigencia de estados excepcionales * . Esto lo recogen muchas
constituciones. En el caso espafiol, respecto al inicio de la reforma (art. 169
CE). Una cosa es que las constituciones se elaboren o se reformen de forma
sustantiva como consecuencia de grandes crisis 0 cambios sociales o politicos
(momentos constitucionales), y otra que tales cambios constitucionales tengan
lugar en medio de la declaracion de estados excepcionales.

" Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 51. El parrafo reproduce un fragmento de CDL-
AD(2016)037-e, Opinion on Emergency Decree Laws N°s 667-676 adopted following the failed
coup of 15 July 2016, Opinion No. 865/2016, 12 December 2016, par 41, en la Compilacion,
pag. 22.
“8 |nterim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 23 y 24.
? CDL-AD(2016)037, Turkey - Opinion on Emergency Decree Laws N°s667-676 adopted
following the failed coup of 15 July 2016, parr. 80, en la Compilacion, pag. 22.
% CDL-AD(2017)005, Turkey - Opinion on the amendments to the Constitution adopted by the
Grand National Assembly on 21 January 2017 and to be submitted to a National Referendum
on 16 April 2017, parr. 29, en la Compilacion, pag. 25, con cita, entre los ejemplos, a Espafia.
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[l. CRITERIOS DE LA COMISION DE VENECIA EN RELACION CON
LA AFECTACION A LOS DERECHOS Y A LA SEPARACION DE
PODERES DURANTE LOS ESTADOS DE EMERGENCIA

1. Limitacion y suspension de derechos fundamentales

Los derechos fundamentales pueden ser suspendidos, segun recuerda la
Compilacion, “solo en circunstancias muy excepcionales” durante la vigencia de
los estados excepcionales. Esta es la primera regla general a tener en cuenta.
Distintos de la suspension son la limitacion o restriccion de derechos contenida
tanto en el Derecho internacional de los derechos humanos como en el
Derecho constitucional de los derechos fundamentales, asi como la derogacion
de las obligaciones derivadas de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, prevista por algunos, como la Convencion Europea de
Derechos Humanos (art. 15) o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de la ONU (art. 4). Sin embargo, la nomenclatura utilizada en los
distintos documentos de la Comision de Venecia no siempre es homogénea: a
veces se distingue suspension y derogacion, otras se emplean como
sinénimos>. La Comisién analiza el régimen de afectacién (sin distinguir ahora
el tipo) de los estados de emergencia a los derechos tanto desde el punto de
vista del Derecho internacional publico como del Derecho constitucional de los
Estados.

Como medida mas radical del régimen de excepcion en el campo de los
derechos, la Comision de Venecia alude a derogaciones temporales de las
obligaciones derivadas de los tratados sobre derechos humanos para
circunstancias excepcionales como “periodos de guerra o de otras emergencias
publicas que amenacen la vida de la nacion” (art. 15 CEDH). Esta clausula ha
sido invocada, durante la crisis del coronavirus, por varios Estados del Este de
Europa (Estonia, Letonia y Rumania). Tal derogacién no puede ser total*?, y
esta sujeta a los principios de necesidad, proporcionalidad y temporalidad asi
como a los requisitos formales de previa declaracion del estado excepcional y

*'En parte es un problema derivado de la traduccién: en la versién inglesa y francesa de
ambos documentos se utiliza el término derogacién, mientras que en la traducciéon al espafiol
se opta por suspension en el caso del art. 4 del PIDCyP y derogacion en el art. 15 de la CEDH.
La Convenciéon Americana de Derechos Humanos opta por suspensién tanto en version en
espafiol como en inglés (art. 27).
%2 |nterim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 15-16.
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notificacion a la organizacion internacional. Ademas, se recuerda que las
autoridades de los Estados disponen de un amplio margen de apreciacion a la
hora de determinar la aplicacion de los estados de emergencia, lo que, sin
embargo, no hace desaparecer la “supervisidbn europea”, en particular, del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos®.

Las constituciones suelen incluir también clausulas de suspension de derechos,
gue acotan la misma a situaciones de excepcidn, sean estados excepcionales
0 suspensiones individuales relacionadas con pertenencia a banda armada o
terrorista (asi el art. 55 CE). Se excluyen de la suspension y la derogacién
varios derechos, en una lista de derechos que no siempre coincide en las
distintas opiniones de la Comision de Venecia, y, por ello mismo, no es una
lista cerrada o exhaustiva. Hay un ndcleo de derechos que aparece siempre en
el Derecho internacional de los derechos humanos como derechos no objeto de
derogacion: el derecho a la vida, la prohibicion de tortura y tratos inhumanos y
degradantes, la prohibicion de la esclavitud y el principio nullun crimen, nulla
poena sine lege. Pero la Comision de Venecia la considera una clausula abierta,
ya que dichos derechos son suspendibles “entre otros™*, lo que se traduce en
la inclusién, en otras opiniones e informes, de la libertad de pensamiento,
consciencia y religiosa®. Otras veces se amplia a la privacidad, libertad de
expresion, derecho de voto, acceso a cargos publicos, reunién y asociacion,
ademas de otros principios basicos del Estado constitucional de Derecho®.
Incluso se llega a hablar, en alguna ocasién, de derechos “implicitamente no
derogables”, como algunos derechos y garantias relacionados con la tutela
judicial o procesales®”.

De este modo, la Comisiébn de Venecia, como en general el Derecho
internacional de los derechos humanos, adopta la técnica inversa que la

% CDL-AD(2016)037, Turkey - Opinion on Emergency Decree Laws N°s667-676 adopted
following the failed coup of 15 July 2016, parr. 36, pag. 6, parr. 33, en la Compilacién, pag. 10.
* Rule of Law Checklist, CDL-AD(2016)007 pérr. 52, en la Compilacién, pag. 4.
% CDL-AD(2016)006, Opinion on the Draft Constitutional Law on "Protection of the Nation" of
France, parr. 28, en la Compilacion, pag. 7. En las Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 58, la
libertad religiosa queda relegada a una mencion de la posible prohibicién o limitacion en las
condiciones de celebracién de “ceremonias religiosas”. Ello choca con la amplitud de la
proteccion del derecho fundamental a la libertad religiosa en documentos como el citado en
esta misma nota.
% CDL-AD(2006)015, Opinion on the Protection of Human Rights in Emergency Situations, parr.
34, en la Compilacién, pag. 10.
%" CDL-AD(2016)037, Turkey - Opinion on Emergency Decree Laws N°s 667-676 adopted
following the failed coup of 15 July 2016, parr. 159, en la Compilacion, pag. 20.
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Constitucion espafola respecto a la identificacion de los derechos objeto de
suspension: mientras la Constitucion sefala los derechos que si pueden ser
suspendidos en el Estado de excepcion y en el Estado de sitio, pero no en el
de alarma, en lo que constituye un numerus clausus (art. 55.1 CE), los
documentos internacionales identifican los que no pueden ser derogados en
ningun caso, con mayor flexibilidad. Con una técnica delimitadora o con otra,
queda identificado el ndcleo basico de los derechos, objeto de proteccion
prioritaria por el Derecho, y por ello, también durante los estados excepcionales.
Se impone al respecto el principio de excepcionalidad o restrictivo, ademas del
de legalidad o caracter expreso. Precisamente la aplicacion del estado de
alarma a la epidemia sanitaria ha conllevado medidas restrictivas de derechos
gque van mas allda de la mera afectacion, contemplada para tal estado
excepcional. Se advierte un déficit regulador para situaciones de este tipo, que
no encajan bien con ninguno de los estados excepcionales previstos ni
tampoco con la legislacion de emergencias sanitarias (material y la garantia
contenciosa de la misma).

Por ultimo, la doctrina de la Comision de Venecia se refiere a otros derechos
gue pueden ser objeto de limitacion o restriccidn pero no de suspension. En tal
caso se aplicarian los principios (o test, en la otra denominacién empleada) de
necesidad y proporcionalidad®, ademas del de legalidad y de fin legitimo®,
como ya hemos avanzado. La seguridad nacional, la salud publica o la
integridad territorial son bienes juridicos publicos a proteger “en una sociedad
democratica”, tal y como lo contempla el Convenio Europeo de Derechos
Humanos para varios derechos reconocidos (por ej. art. 10), y que justifican
esas posibles restricciones a los derechos.

La Comision de Venecia constata como la crisis de la covid-19 ha mostrado la
relevancia de la proteccion de los derechos sociales y el desarrollo de servicios
publicos sanitarios de caracter universal, con la posible invocacion de la Carta
Social Europea para fundar respuestas a demandas“’. Ello muestra una
preocupacion social e intervencionista, como respuesta a las necesidades de
los tiempos de grave crisis social y econdmica, que va mas alla de la proteccion
estricta de los derechos fundamentales civiles y politicos, que estan en el

38 |

Ibidem.
% Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 40. Todos ellos también en Interim Report...CDL-
AD(2020)018, parr. 14.

“%Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 11.
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Convenio Europeo de Derechos Humanos. Ello sin embargo no supone ni
aprovechar la coyuntura para eliminar ni para limitar desproporcionadamente
tales derechos fundamentales, y deja en las manos de cada Estado la
concrecion de los medios para alcanzar el fin.

Ademas de las garantias judiciales de los derechos, a la que se aludira
posteriormente, la Comision se refiere a la “contribucion crucial” que puede
desempefiar el Ombudsman en la proteccion de los derechos durante la
vigencia de los estados de emergencia y la asistencia que puede prestar a los
ciudadanos afectados por las medidas adoptadas*'.

Més alla de los derechos fundamentales y las tareas del Estado social, las
Reflexiones indican que la declaracion, activacion y aplicacion de los poderes
de emergencia pueden implicar suspensiones en la aplicacion del derecho civil,
laboral, de la Seguridad Social o financiero. Ello incluye que los gobiernos
puedan asumir temporalmente “subsidios a negocios” o relajar controles. Ahora
bien, dichas suspensiones del derecho ordinario deben hacerse a través de
leyes especiales y mantener asi su caracter transitorio®?.

2. Especial atencion al derecho de sufragio y la celebracion de
elecciones

Particular atencion ha merecido, para la Comision de Venecia, el derecho de
sufragio y, en concreto, la celebraciébn de elecciones, especialmente en el
Interim Report. Ello se justifica por su atencion especial a los asuntos
electorales y la arraigada experiencia en supervision de procesos electorales.
La Comision admite que no hay un criterio claro acerca de la celebracién o
aplazamiento de elecciones durante la situacién de emergencia. Una menor
participacion en tales circunstancias, se admite, supondria una distorsion en el
ejercicio de la democracia.

El criterio que se sigue en relacién con los referendos es mas univoco: la
Comision apuesta “en principio” por su aplazamiento, sobre todo si es de
iniciativa gubernativa®. Ello no obstante, hemos asistido recientemente a los

“!Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 99.
2 Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 53-57.

3 Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 115.
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referéndums constitucionales de Italia y de Chile, ademas de Suiza, en los que
la participacion habida no aporta datos concluyentes en términos generales.

En relacién con las elecciones, la Comision de Venecia pondera las ventajas e
inconvenientes de su celebracion a la luz de dos de los principios del derecho
de sufragio: por un lado, la preservacion del caracter libre del voto invita al
aplazamiento, para que pueda desarrollarse la campafa y la jornada electoral
con todas las garantias y con la maxima participacién y, por otro lado, el
caracter periddico del voto es un argumento en favor de la celebracion cuando
corresponda®. Ahora bien, en caso de celebrarse las elecciones, se debe
garantizar el pleno ejercicio de los derechos politicos, asi como los estandares
internacionales sobre elecciones libres y limpias*. En tal caso, se menciona el
ejercicio del derecho de sufragio a través de varias modalidades: voto por
correo (se cita como ejemplos de la multiplicacién de dicho tipo de voto en los
casos de las elecciones a los Parlamentos de Galicia y el Pais Vasco) o voto
electrénico, si cumple con las garantias debidas®.

La Comision de Venecia se pronuncia también sobre quién debe tomar la
decision sobre el aplazamiento electoral. Este, si no estd contemplado en la
Constitucion o en una ley organica (lo cual por lo general no suele suceder),
debe al menos acordarlo el propio Parlamento, con exigencia de mayoria
amplia (sobre todo si es un aplazamiento superior a 6 meses) o el Gobierno o
la Administracion electoral (en caso de que sea por un periodo de menos de
dos meses)*’. Queda en medio una zona gris que invita a valorar los diferentes
bienes en juego.

Al hacerse menciéon de los Estados que permiten aplazar elecciones en caso
de declaracion de los estados excepcionales, la Compilacion cita a Espafia, y a
continuacion hace mencion a los Estados que no permiten la disolucién del
Parlamento durante la vigencia de los Estados excepcionales, con referencia

“*Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 102-103.

> CDL-AD(2017)005, Turkey - Opinion on the amendments to the Constitution adopted by the
Grand National Assembly on 21 January 2017 and to be submitted to a National Referendum
on 16 April 2017, parr. 32, en la Compilacion, pag. 28.

“Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 134-135.

" Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 118. Se repite en Interim Report...CDL-AD(2020)018,

parr. 123.
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otra vez a nuestro pais*®. Esto Gltimo es justamente lo que indica el art. 116.5
CE; lo primero, en cambio, es correcto si se trata de una consecuencia de no
poder disolver las Cortes Generales, pero si estas ya estan disueltas en el
momento de la Declaraciéon (como ocurrié en los Parlamentos autonomicos de
Galicia y el Pais Vasco el pasado abril de 2020), existe un vacio normativo, que
deberia ser colmado cuanto antes, para evitar soluciones sobre la marcha
discutibles, como las que se adoptaron en ambas Comunidades Autbnomas y
que permitieron celebrar sendas elecciones en julio de 2020, por decreto del
respectivo presidente de la Comunidad Auténoma, con el acuerdo de los
partidos presentes en las Asambleas, y con el visto bueno de la Administracion
electoral. En cualquier caso, como tiene dicho la Comisién de Venecia, la
reforma de la ley electoral debe realizarse al menos con un afio de antelacion
respecto a la convocatoria de que se trate, salvo si se trata de cuestiones
técnicas o de detalle*®. Ademas, es bueno que la reforma tenga caracter
general y no se apruebe para el caso concreto.

3. Redistribucion de los poderes durante la emergencia

Respecto a la redistribucion y ejercicio de los poderes durante la vigencia de
los estados de emergencia, la Comision de Venecia parte de la afectacion y
cambio frecuente que supone su declaracién sobre la distribucion de poderes
en Derecho comparado®’. Como se ha avanzado, la Comisién de Venecia se
refiere a los principios de control y de leal cooperacion entre instituciones.
Ambos principios constituyen las dos caras de la relacién entre instituciones,
nacionales vy territoriales, y entre mayoria y oposicion en la declaracion y
aplicacién del estado de emergencia. Asi pues, se ha de intentar el mas amplio
consenso politico posible en sede parlamentaria en la adopcion del estado de
emergencia y, al mismo tiempo, el control parlamentario en su ejecucion,
ademas de la cooperacion interterritorial en los Estados politicamente
compuestos. Bajo este prisma cabe interpretar el significado del principio de
normal funcionamiento de los poderes publicos; no como equivalente a una
normalidad que precisamente la emergencia deja de lado. La Compilacién lleva

8 parrafo 31 de la CDL-AD(2017)005, Turkey - Opinion on the amendments to the Constitution
adopted by the Grand National Assembly on 21 January 2017 and to be submitted to a National
Referendum on 16 April 2017, en la Compilacion, pag. 31.

9 Code of Good Practices in Electoral Matters. Guidelines and Explanatory Report, CDL-AD
(2002) 23, 11.2.

*% |nterim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 52.
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a cabo una referencia a Espafa, en concreto, al art. 116.5 CE, como ejemplo
de garantia del principio de normal funcionamiento de los poderes publicos: “El
estado de emergencia puede o no implicar cambios en la distribucién de
poderes entre los 6rganos del Estado o cambios en las competencias de dichos
organos. En algunos casos (por ejemplo, en Espafia y Portugal) el
funcionamiento normal de los érganos constitucionales no se ve afectado por el
estado de emergencia. [...] Normalmente, la declaracion del estado de
emergencia implica la transferencia de poderes adicionales al ejecutivo.”*

La Comision de Venecia parte de una doble premisa de tipo factico en sus
consideraciones sobre el tema. La primera es sobreentendida: la constatacion
de que la crisis sanitaria ha incidido en el funcionamiento normal de la vida
parlamentaria (dificultad de mantener reuniones presenciales con la asistencia
de todos los parlamentarios). La segunda, el refuerzo en la posicién de los
gobiernos centrales, mientras que los Parlamentos han quedado “relegados a
un rol secundario”?. Ante ello, la Comisién aboga por enfatizar los poderes del
Parlamento de control sobre el Gobierno, asi como por la necesidad de
mayorias cualificadas en los Parlamentos para aprobar la declaracion y/o su
prérroga. Esto ultimo persigue el objetivo de sumar a la oposicién en la decision.
En efecto, “Im]Juchas constituciones prevén la posibilidad de que el ejecutivo
legisle en situaciones de emergencia. El Parlamento debe participar en este
proceso mediante la aprobacion de la declaracion del estado de emergencia,
y/o mediante el examen a posteriori de los decretos de emergencia o cualquier
prérroga del periodo de emergencia. La participacion de la oposicién en esos
asuntos puede garantizarse exigiendo una mayoria cualificada para la
prolongacion del estado de emergencia mas alld del periodo original (CDL-
AD(2016)006, parrafo 1). 63). También puede ser util limitar los poderes
legislativos del ejecutivo en situaciones de emergencia a determinadas
cuestiones especificas, de modo que el ejecutivo no pueda utilizar sus
funciones legislativas para suprimir los derechos de la oposicion. La Comision
de Venecia ha subrayado que la vida parlamentaria debe continuar durante
todo el estado de emergencia (...) Se recomienda no emprender enmiendas
constitucionales durante situaciones de emergencia (CDL-AD(2017)005,

°1 CDL-STD(1995)012, Emergency Powers, en la Compilacién, pag. 14.
*2 |nterim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 61 y 64.
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parrafo 29). Estas limitaciones impiden que el ejecutivo utilice la emergencia
como pretexto para restringir los derechos de la oposicién.”?.

Segun se indica en las Reflexiones, al Parlamento corresponde la aprobacion
del estado de emergencia, o al menos su prorroga. Esta ultima es la prevision
en Espafia respecto al estado de alarma (art. 116 CE). Y ofrece un criterio al
legislador: para aprobar la prérroga de la vigencia del estado excepcional se
“puede” exigir una mayoria cualificada®. Se alude igualmente a la posible
creacion de comisiones de investigacion, para facilitar el control sobre el uso
gubernamental de los poderes de excepcién®. De este modo, se concreta el
principio de proteccion de la oposicidn, sea con exigencias de consenso
parlamentario para la declaracion o al menos para el mantenimiento de los
poderes de excepcion, de modo que no se utilicen estos para obviar al
Parlamento o para limitar las facultades de las minorias parlamentarias, sea en
el control del ejercicio de los poderes excepcionales por parte del Gobierno.

La Comision de Venecia hace referencia a la utilizacion frecuente en tales
circunstancias excepcionales de normas gubernamentales con rango de ley,
como los decretos ley, y a la intervencion del Parlamento en su convalidacion
(en Espafia mas de treinta desde marzo 2020, ademas de los numerosos
autonémicos). Las Reflexiones resaltan el uso legitimo de dichos tipos de
normas durante los estados excepcionales, pero con limites estrictos de
vigencia y objeto®®.

Las circunstancias particulares provocadas por la crisis sanitaria -reduccion de
la movilidad y reuniones publicas- obliga a cambios en la forma de funcionar
del Parlamento. A ello dedica el ultimo documento de la Comisién de Venecia,
el Interim Report, algunas consideraciones sobre como han afrontado la
situacion los Estados miembros de la UE: trabajo remoto, refuerzo de
instrumentos digitales, etc. La advertencia principal de la Comision al respecto
se centra en la necesidad de mantenimiento de sesiones plenarias y el no

°% CDL-AD(2019)015, Parameters on the Relationship between the Parliamentary Majority and
the Opposition in a Democracy: a checklist, parr. 121, en la Compilacién, pag 16.

> Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 84.

*° Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 82.

*® Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 63 y 64, con cita del CDL-AD(2019)019, Parameters On
The Relationship Between The Parliamentary Majority And The Opposition In A Democracy: A

Checklist, parr. 119-121. Los datos de situacién en Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 64.
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reemplazo temporal de parlamentarios ni la reduccion de la asistencia a las
sesiones, puesto que la discusién cara a cara es crucial para el debate®’.

En definitiva, la Comision de Venecia aplica a este tema su doctrina reiterada
acerca de la centralidad del Parlamento en la vida publica de un pais. Un rol
secundario del Parlamento durante el estado de emergencia puede afectar al
funcionamiento de la democracia, de ahi que subraye las funciones que ha de
ejercer este en relacion con dicho estado. Por ello, concluye la Comisién de
Venecia: “la crisis de covid-19 no debe aprovecharse para hacer mas
poderosos a los gobiernos a expensas de los parlamentos y, en todo caso, no
de manera permanente. A fin de prepararse para el futuro, deberia
considerarse seriamente la posibilidad de determinar el mejor escenario y
asegurar que se disponga del marco regulatorio necesario para cumplirlo, asi
como determinar en qué grado algunas de esas medidas podrian mantenerse a
lo largo del tiempo, independientemente de que exista 0 no una emergencia. El
Parlamento debe ser el centro de la vida politica de un pais y, para mantener
esta condicion, deben existir los instrumentos y mecanismos necesarios para
garantizarlo. La continuacion de la labor del Parlamento debe considerarse un
requisito esencial durante una crisis, y deben adoptarse medidas -por ejemplo,
permitir y mejorar las reuniones digitales del Parlamento cuando las reuniones
fisicas sean imposibles- para mantener la labor parlamentaria sin dificultades
durante tales situaciones en el futuro.”®,

Las Reflexiones aluden también al papel de los expertos®® y del ejército.
Respecto de las fuerzas armadas, la Compilacion recoge el ejemplo de Espafia
para aludir a la existencia en algunos paises de unidades militares especiales
para desempefiar tareas durante la emergencia (la UME)®. La aportacién de
los expertos o técnicos y de los 6rganos consultivos apenas es desarrollada,
salvo para indicar que contribuye a reforzar al Gobierno y a debilitar al
Parlamento. En todo caso, el denominado “acercamiento tecnocratico” nos
pone ante la cuestion relevante de la relacion entre ciencia y toma de

*"Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 75. Con cita en nota a pie de un trabajo de Piedad
Garcia-Escudero, de 2010.
%% |nterim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 72.
% Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 69.
% CDL-AD(2008)004, Report on the Democratic Control of the Armed Forces, parr. 125, en la
Compilacién, pag. 27
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decisiones publicas en situaciones de crisis y ante cOmo se produce la gestion
del riesgo y la asuncién de responsabilidades®.

Por dltimo, también la organizacion territorial del Estado en sistemas
descentralizados se ve afectada por los estados de emergencia. Asi, en lo que
respecta a la relacion entre el Gobierno central y los territoriales, la Comision
de Venecia admite, dentro de la escasa atencion dedicada al asunto, como
criterio general, que los poderes del Gobierno central puedan limitar los de las
autoridades subnacionales: “En algunos Estados federales, la declaracién del
estado de emergencia puede suponer el traspaso de competencias de las
autoridades estatales y locales al Gobierno central.”®?. En otros documentos se
limita el alcance de dicha limitacién, que no podria llegar a la suspension de la
autonomia®®, ni a que la recentralizacién vaya mas alla de las exigencias del
estado excepcional®. Las Reflexiones se muestran mas cautelosas y subrayan
la aplicacién de los principios de leal colaboracién y de respeto mutuo®.
También en el plano territorial se da un mayor protagonismo de los Ejecutivos
sobre los Legislativos, ya sea a través de la aprobacion de decretos-ley, ya de
decretos y demas normas infralegales para hacer frente a la emergencia.

4. Control judicial y mantenimiento del Estado de Derecho

La Comisién de Venecia reitera la necesidad del control judicial, ademas del
parlamentario, sobre la declaracion del estado de emergencia y respecto a las
medidas adoptadas durante su vigencia por el Ejecutivo “contra los riesgos de
abuso”. Ello esta vinculado con el principio de mantenimiento del Estado de
Derecho. El margen de discrecibn mayor que se reconoce al gobierno no
empece que el sistema judicial no deba proveer a los individuos de un “recurso
efectivo” en caso de lesién de los derechos ®® . Dicho control puede
corresponder tanto a la jurisdiccion ordinaria como a la constitucional de cada

® Sobre ello es ineludible remitirse a José ESTEVE PARDO, “La apelacién a la ciencia en el
gobierno y gestion de la crisis de la Covid-19”, Revista de Derecho Publico: teoria y método, vol
2, 2020, pags. 35-50.
%2 CDL-STD(1995)012, Emergency Powers, en la Compilacién, pag. 26. Se repite en Interim
Report...CDL-AD(2020)018, parr. 54.
% CDL-AD(2011)049, Opinion on the draft law on the legal regime of the state of emergency of
Armenia, parr. 34, en la Compilacion, pag. 26.
% CDL-AD(2017)021, Turkey - Opinion on the Provisions of the Emergency Decree-Law N° 674
of 1 September 2016 which concern the exercise of Local Democracy, parr. 92, en la
Compilacién, pag. 26.
® Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 61.
% |nterim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 77 y 79.
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Estado, ademas de la que puedan ejercer Organos internacionales, sea
judiciales o cuasi judiciales, en particular, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Para el cumplimiento de este principio de control, se recalca la
garantia de independencia de los tribunales y el mantenimiento del
funcionamiento de los mismos, salvo casos de absoluta necesidad o de
imposibilidad material®”.

En los documentos de la Comision se advierte una preferencia por la justicia
constitucional. E, incluso, se afiade que esta deba tener el poder de ordenar
“medidas provisionales”®®. Dependera de la legislacién de cada Estado la
delimitaciéon de funciones entre jurisdiccion ordinaria y constitucional. La
preferencia por la justicia constitucional tiene sentido al menos para la
declaracion del estado de emergencia, aunque tal opcién puede afectar
negativamente a la posibilidad misma de reclamar el control. En el caso
espafiol, es sabido que la legitimacion para el control de constitucionalidad es
restringida. Esta cuestion esta en la base de la consideracion, en Espafa, del
decreto de declaracion del estado de alarma y de los de prorroga como actos
con valor de ley (STC 83/2016, en relacion con el primer estado de alarma de
2010). Ello conlleva la imposibilidad de impugnacion de las normas que
declaran o prorrogan el estado de alarma por parte de particulares afectados o
interesados. Otra cosa son los actos o decretos de aplicacion, cuyo control a
posteriori corresponde, en primer lugar, a la jurisdiccibn contencioso-
administrativa, y, subsidiariamente, a la revision del Tribunal Constitucional a
través del recurso de amparo por lesiéon de un derecho fundamental. A parte de
lo anterior, esta la previsibn de autorizacién o ratificacion judicial de las
medidas administrativas que quedan al margen de la cobertura del decreto de
alarma, como se ha visto (Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa).

Sin embargo, la Comision de Venecia admite que el control jurisdiccional suela
limitarse en la practica debido a un “self restrain judicial”, como ha ocurrido ya
en ciertos pronunciamientos sobre la declaracion del estado de emergencia por
la pandemia o bien las medidas adoptadas en su aplicacion (Corte
Constitucional de Chequia o de Serbia; diferente ha sido el caso de Portugal o
Francia). Ello es particularmente notorio en relacién con las derogaciones

® Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 87 y 89.
% Reflexiones...CDL-PI(2020)005, parr. 88. Se matiza la preferencia por la justicia
constitucional, pero no la adopcion por esta de medidas provisionales, en el Interim

Report...CDL-AD(2020)018, parr. 78.
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previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos, donde el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido un amplio margen de
apreciacion a cada Estado®. De todos modos, ello no significa renunciar a todo
control en tal caso ni en general. Los principios de necesidad vy
proporcionalidad se aplican para valorar la restriccion y derogacion de
derechos.

En la practica, y en el caso espafol, se observa que dicha deferencia judicial
con el Gobierno ha sido habitual -aunque ciertamente no unanime- en los
distintos tribunales con relacion a la aplicacién de las medidas restrictivas de
derechos fundamentales en la gestion de la epidemia, ademas de la que el
Tribunal Constitucional ha mostrado habitualmente respecto al control de los
decretos ley (y mas los aprobados durante la anterior crisis financiera). Por
ahora, el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado aun sobre el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por los diputados de Vox contra el primer
decreto del estado de alarma de marzo 2020; el mismo grupo parlamentario ha
interpuesto otro contra el tercero en noviembre 2020.

IV. CONCLUSIONES

La logica que suele predominar en la racionalizaciéon del uso de los poderes
excepcionales en los Estados constitucionales de Derecho ha sido hasta ahora
la propia de los estados excepcionales derivados de crisis politicas graves de
orden publico o de crisis naturales o sanitarias de efectos circunscritos. De ahi
las dificultades que plantea la inclusiébn de emergencias como la que ahora nos
asola que, en parte -aunque solo en parte- explica las variadas opciones
seguidas en los Estados europeos. Esa misma légica ha sido la orientacién
constante en los estudios juridicos sobre los estados excepcionales hasta la
fecha en los distintos Estados, incluida Espafia. Pero lo anterior no significa
gue muchos de los criterios establecidos legal o jurisdiccionalmente no sean
aplicables a la actual pandemia, aunque se produzcan ciertos vacios
normativos y se requieran ciertas adaptaciones. Ello, a buen seguro, obligara a
los legisladores a contemplar regulaciones especificas que den cobertura
adecuada a situaciones de este género.

% Interim Report...CDL-AD(2020)018, parr. 21 y 83-84, con cita de doctrina del TEDH.
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Lo que se acaba de decir en términos generales se aplica también a los
documentos relacionados con los estados de emergencia adoptados por la
Comision de Venecia en los afios anteriores. Ello explica la rapida y agil
reaccion de la Comision de Venecia desde el inicio de la pandemia. Los dos
altimos documentos que se han analizado en estas paginas, las Reflexiones y
el Interim Report, adaptan los estdndares generales de los estados de
emergencia (recopilados en la Compilacion) a las particularidades de la
pandemia presente, y vienen a rellenar este vacio en los documentos de
organos internacionales. Queda pendiente el seguimiento de lo que suceda a
partir de octubre de 2020, en lo que se ha denominado “segunda ola” de la
pandemia, en la que nos encontramos cuando se escriben estas lineas.

De dichas aportaciones, basadas en el Derecho internacional, el Derecho
constitucional comparado y las buenas practicas habidas en los Estados, se
derivan criterios que pueden servir para orientar reformas legislativas o para
valorar e interpretar las normas vigentes. Por ello tales documentos merecen
una lectura atenta.

La Comisién de Venecia constata como el estado de emergencia supone tanto
una inaplicacion de las normas ordinarias sobre derechos como cambios en los
poderes de las diferentes instituciones estatales. De ahi, como se ha visto, que
subraye el caracter temporalmente limitado o provisional y “verdaderamente”
excepcional de las medidas que se adopten, preferiblemente aplicando las
normas constitucionales de excepcién, y su sometimiento a los principios de
necesidad y proporcionalidad. No obstante, ello no empece que el Estado de
Derecho siga plenamente vigente y que se prevean garantias frente a posibles
malos usos en la adopcion y aplicacién de dichas medidas por los gobiernos ™.
Sin embargo, la crisis del coronavirus ha puesto de manifiesto, de entrada, el
recurso a instrumentos normativos distintos de los estados de excepcion en no
pocos paises. Incluso en los que los han aplicado, se ha hecho de forma
simultdnea a la aprobacion de decretos ley, y tras el cese de dichos estados,
no se ha vuelto a la normalidad constitucional anterior, sino que se han dictado
o aplicado normas especiales bajo el paraguas de una “nueva normalidad”, al
perdurar la crisis sanitaria y cobrar fuerza la crisis econémica y social. De este
modo, sea por la larga duracién de los estados de emergencia, o bien por la

° CDL-AD(2016)006, Opinion on the Draft Constitutional Law on "Protection of the Nation" of
France, parr. 51, en la Compilacién, pag. 12.
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utilizacion de legislacion de emergencia fuera de dichos estados, nos hallamos
ante la aplicacion por largo tiempo de normas especiales, de caracter en
principio transitorio, generalmente de jerarquia infralegal (érdenes ministeriales
y resoluciones), que amplian el alcance del derecho de emergencia mas alla de
sus confines clasicos. Pero ello entrafia que queden difuminadas las garantias
especiales propias del derecho de excepcion. Esto sucede particularmente con
el control parlamentario de los actos del Ejecutivo.

Como resumen de la posicion de la Comisidbn de Venecia respecto a los
estados de emergencia, podemos concluir reproduciendo un fragmento
relevante de uno de sus documentos anteriores a esta crisis sanitaria, pero de
plena valia en la actual. En él queda clara la opcion de dicho érgano consultivo
internacional por el modelo constitucional frente al soberano o decisionista de
estado excepcional y lo que ello entrafia: la garantia de la seguridad del Estado
y la seguridad publica en una democracia con pleno respeto del Estado de
Derecho y los derechos fundamentales, que son los objetivos fundacionales del
Consejo de Europa y de la Comision de Venecia. La cita es larga, pero merece
la pena como recordatorio de lo que siempre resulta oportuno tener presente al
aplicar el derecho de emergencia: “La seguridad del Estado y de sus
instituciones democraticas, asi como la seguridad de sus funcionarios y de la
poblacién, son intereses publicos y privados vitales que merecen proteccion y
pueden conducir a una suspension temporal de ciertos derechos humanos y a
una division extraordinaria de poderes. Sin embargo, los gobiernos autoritarios
han abusado de los poderes de emergencia para mantenerse en el poder,
silenciar a la oposicion y restringir los derechos humanos en general. Por lo
tanto, es esencial establecer limites estrictos a la duracion, las circunstancias y
el alcance de esos poderes. La seguridad del Estado y la seguridad publica
s6lo pueden garantizarse eficazmente en una democracia que respete
plenamente el Estado de derecho. Ello requiere un control parlamentario y una
revision judicial de la existencia y duracién de una situacién de emergencia
declarada para evitar abusos.”"*

" Rule of Law Checklist (CDL-AD(2016)007), parr. 51, en la Compilacién, pag. 4.
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