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I. LA RESPUESTA JURfDICA A LA CRISIS DEL CORONAVIRUS
EN EL DERECHO COMPARADO: EJECUTIVOS FORTALECIDOS,
PARLAMENTOS DEBILITADOS

La emergencia de salud publica por coronavirus declarado pandemia mun-
dial en 2020 ha desencadenado una crisis sanitaria, social y econémica global sin
precedentes, a la que los Estados han respondido juridicamente, en sintesis, bien
utilizando el derecho de excepcién o bien la legislacién ordinaria. Segin la
Comisién Europea para la Democracia a través del Derecho, mds conocida como
la Comisi6én de Venecia, 6rgano asesor del Consejo de Europa en asuntos consti-
tucionales, durante la crisis del coronavirus en la primavera de 2020 nueve esta-
dos miembros de la Unién Europea declararon un estado de emergencia bajo las
previsiones contenidas en sus constituciones: Bulgaria, la Republica Checa, Fin-
landia, Estonia, Hungria, Luxemburgo, Portugal, Rumania y Espafia. En dos de

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 48, 2021, ISSN 1139-5583, pp. 463-493



464 SARA SIEIRA MUCIENTES

estos paises el estado de emergencia se declar6 por el parlamento (Bulgaria y
Portugal) y en los siete restantes la declaracién fue gubernamental.

Ortros cinco Estados miembros de la Unién Europea han declarado el estado de
emergencia bajo su legislacién general: Francia, Alemania, Italia, Lituania y Eslo-
vaquia, y ello, aunque su Constitucién contenga previsiones detalladas para cubrir
diversos tipos de estados de emergencia, lo que se explica por la remisién a prece-
dentes en situaciones similares o para evitar la aplicacién de mecanismos excesiva-
mente represivos (Francia, Alemania, y Eslovaquia). En Francia, incluso, como mds
adelante se expondrd, la ley cre6 un estado de emergencia de salud (/'étar d'urgence
sanitaire) de nuevo cufio. En el caso de Italia se ha optado por una solucién hibrida,
consistente en una mezcla de medidas legales y de previsiones constitucionales.

Otra categoria de paises, constituida por catorce Estados miembros, no han
declarado un estado de emergencia de 7ure durante la crisis del Covid-19: Austria,
Bélgica, Croacia, Chipre, Dinamarca, Grecia, Irlanda, Lituania, Malta, Paises
Bajos, Polonia, Eslovenia, Suecia y el Reino Unido. La mayoria de ellos recurrie-
ron a la legislacién ordinaria, sobre todo la especial en materia de salud puablica.
En esta categorfa también existen pafses que poseen previsiones constitucionales
especificas que regulan diversos tipos de estados de emergencia (Pafses Bajos,
Polonia, Grecia, Eslovenia, Lituania, Chipre). Suecia, que aparece como un caso
particular en este grupo, ha confiado mayoritariamente en «recomendaciones»
mds que en leyes, si bien este soff Jaw se ha complementado mediante la modifi-
cacién de ciertas leyes ad hoc. Otro caso particular es el Reino Unido en el que el
gobierno requiri6 al parlamento para aprobar urgente legislacién que permitiera
poderes de emergencia durante la crisis del COVID-19".

Asimismo, dentro de este panorama general, para el propédsito del presente
trabajo es importante sefialar que la Comisién de Venecia ha concluido que
durante la crisis de la COVID-19 los parlamentos en los estados miembros pare-
cen haber quedado relegados a un papel secundario. Sin perjuicio del cumpli-
miento formal (a veces, incluso, dificultado o imposibilitado) de sus funciones
constitucionales de declaracién y préorroga del estado de emergencia, junto con la
posibilidad de afectar incluso a su contenido, alli donde existe (Repuablica Checa,
Espaifia) y de aprobar nuevas leyes aplicables a la situacién (Dinamarca, Irlanda),
los parlamentos en muchos paises se han encontrado desplazados en favor del
papel directivo de los gobiernos, con justificacién en la necesaria rapidez y mayo-
res recursos que poseen los ejecutivos para introducir medidas de emergencia.

En este marco pueden identificarse tres grandes grupos de paises: en primer

lugar, aquellos en que los parlamentos han continuado su trabajo en condiciones
normales, si bien alterando algunos de sus procedimientos (Austria, Croacia,

1 Comisién de Venecia, Informe «On the measures taken in the Eu Member States as a result of the
Covid-19 crisis and their impact on democracy, the rule of law and fundamental rights», CDL-AD(2020)018.
Adoptado en su 124 Sesién Plenaria (celebrada on-line) 8-9 Octubre 2020, pp. 9-14
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Dinamarca, Estonia, Francia, Hungrfa, Irlanda, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Malta, Paises Bajos, Portugal, Rumania, Eslovenia, Eslovaquia, Suecia). En
segundo lugar, se encuentra el grupo de paises en que los parlamentos han sus-
pendido su actividad legislativa ordinaria y se han centrado exclusivamente en
el control de las medidas relativas a la crisis del COVID (Bulgaria, Grecia). Un
tercer grupo lo integran los paises en que el parlamento ha disminuido su papel
mediante la técnica de activar comisiones existentes o crear algunas ad boc para
recibir semanalmente la informacién del gobierno durante la crisis del COVID-
19, en lugar de situar al parlamento en el centro del debate (Finlandia, Italia,
Espafia, Bélgica). En bastantes paises, adicionalmente, para articular una gran
variedad de aspectos de la respuesta normativa se ha recurrido a las técnicas del
decreto-ley o de la delegacién legislativa, que, como es sabido, suponen una par-
ticipacién del parlamento limitada y posterior. Finalmente, en orden a ser mds
eficientes, algunos gobiernos han creado estructuras paralelas al parlamento,
aunque no totalmente excluyentes del mismo, articuldndose asi una generali-
zada respuesta tecnocritica, y, con ello, prefiriéndose procedimientos informales
(reuniones, etc.) que fortalecen el papel del gobierno a expensas del parlamento.
Esto, efectivamente, relega el papel del parlamento a una mera funcién de com-
probacién o supervision (si se quiere, de control) del trabajo del gobierno a tra-
vés de comisiones mds que de debates plenarios.

Finalmente, el grupo de paises cuyos parlamentos han suspendido sus activi-
dades por completo, traspasando casi completamente todos los poderes al
gobierno (Chipre, Repiblica Checa)’.

II. LAS RESPUESTAS DE LOS PAISES DE NUESTRO ENTORNO:
ALTERACION DEL SISTEMA DE FUENTES E INTENSA
INTERVENCION EN EL AMBITO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

Avanzando un paso mds, es claro que la pandemia ha supuesto un reto que los
ordenamientos se han visto obligados a resolver utilizando férmulas que no podfan
encuadrase plenamente en las previsiones del derecho constitucional de excepcién
allf donde existe, lo que ha significado en un alejamiento de las previsiones cons-
titucionales (mutacién o quiebra) en dos frentes principales, a saber: alteracion de
los sistemas de fuentes del derecho e imposicién de limitaciones particularmente
intensas de los derechos fundamentales, que, han supuesto auténticas suspensiones

2 Comisién de Venecia, cit., p. 18. Para un andlisis mds detallado, CASTELLA ANDREU, J. M., «La
Comisién de Venecia y los estado de emergencia: la necesaria preservacion del estado de Derecho y la demo-
cracia constitucional durante la crisis del Covid-19», en Biglino Campos, P. y Durdn Alba, J. F. (dirs.), «Los
efectos horizontales de la Covid-19 sobre el sistema constitucional: estudios sobre la primera oleada», Fundacién Gimé-
nez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 437-464.
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de los mismos®, por vias extraconstitucionales, que posteriormente han quedado
incorporadas a la narrativa politica o juridica, segiin los casos, bien por su pacifica
préctica, incontestada en el control de constitucionalidad, o bien mediante una
interpretacién de los Tribunales Constitucionales, que ha servido de base, precisa-
mente, cuando se ha dado, a la mencionada mutacién o incluso quiebra constitu-
cional®. Adicionalmente, en algunos casos, se ha sumado la critica por reducirse el
margen de control que ha quedado al Parlamento sobre la duracién y extensién de
las medidas. Por otra parte, los Estados que no poseen un derecho constitucional
de excepcién, tampoco se han visto exentos de critica, bdsicamente en los mismos
frentes.

En Alemania’ la respuesta juridica se ha articulado sobre la base de que el
virus SARS Cov-2 no supone una amenaza para el orden constitucional y por
tanto no puede ser declarado un estado de emergencia interna dentro de los estre-
chos margenes del art. 91. Por otra parte, el articulo 35 —estado de necesidad—
Gnicamente obliga a las autoridades federales y estatales a una simple «cooperacién
interadministrativa», es decir, habilita a una respuesta policial, y, si la amenaza
se extiende a mds de un Land, puede emplearse a las Fuerzas Armadas en «apoyo»
de la policfa. Sin embargo, pese a que el articulo 35 no cubre misiones armadas,
las medidas adoptadas han incluido un despliegue general de las Fuerzas Arma-
das en todos los Lander, llevando a cabo su misién civil mds larga desde su esta-
blecimiento en 1955. As{ pues, desde el punto de vista juridico, el estado de
emergencia no juega un papel decisivo en la crisis del COVID, pues, como se ha
dicho, el art. 91 estd pensado para supuestos de amenaza al orden constitucional.
Sin embargo, en la discusion publica sobre las respuestas de los diferentes Lander
este concepto estd en el debate con mucha frecuencia®. La insuficiencia de los pre-
ceptos constitucionales para hacer frente a esta situacién se contempld, incluso,

3 Para un andlisis detallado del concepto de suspensién, ALAEZ CORRAL, B., «El concepto de suspen-
sién general de los derechos fundamentales», en LOPEZ GUERRA, L., y EsPiN TEMPLADO, E. (coords.), L
defensa del Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 233-245.

4 Para una perspectiva més amplia sobre esta cuestién, VILLAVERDE MENENDEZ, 1., Reformar interpretand.
La jurisdiccion constitucional como poder de reforma constitucional, en Aldez Corral, B. (coord.), «Reforma constitucional
y defensa de la democtacia», Universidad de Oviedo y CEPC, Madrid, 2020, pp. 441-468.

5 El derecho constitucional alemdn no existe realmente un estado de emergencia que pudiera dar cober-
tura a la pandemia, puesto que tanto la agresion armada «Spannungsfall» (art. 80a) como el estado de emergencia
interno (art. 91) como el estado de defensa (art. 115a-115¢) resultan Gnicamente aplicables en caso de amenaza
al orden constitucional democrdtico interno o ataque armado. El «estado de necesidad» interno (art.35), de
cardcter neutro desde el punto de vista de la afectacién del orden constitucional, no estd previsto mds que para
catdstrofes naturales o graves siniestros asimilables, y su dmbito de accién se limita al empleo de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado y de las Fuerzas Armadas para auxiliar al Land o territorio amenazado, sin que
suponga poderes adicionales para el Ejecutivo ni limitacion de derechos fundamentales. En concreto, el estado
de emergencia interno (art. 91) puede Gnicamente declararse para prevenir un peligro inminente para la existen-
cia del orden constitucional libre y democrético, sea de la Federacién o de un Land.

6 La razén, como se ha apuntado anteriormente, podria estar en la influencia de la teologia politica de
Carl Schmitt: JURGENSEN, S. y ORLOWSKI, F., «Critique and Crisis: The German Struggle with Pandemic
Control Measures and the State of Emergency», Ver/Blog, 2020/4/19.
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desde las mds altas instancias politicas del pafs: el presidente Shdube sugirié una
reforma de la Constitucién para posibilitar un parlamento de emergencia (nuevo
articulo 53 b) permitiendo sesiones parlamentarias virtuales, asi como la reduc-
cién del quorum de votacién de 50% al 25% vy la creacién de una «Comisién de
emergencia» compuesta por representantes de los grupos parlamentarios. La
reforma no se llevé a cabo, en cuanto a la dificultad de su tramitacién durante la
vigencia de la emergencia, y porque, ademds, tocaria el concepto de representa-
cién, al suponer, en definitiva, una vulneracién de la prohibicién del mandato
imperativo, comportando, ademds, una restriccién en las funciones del parla-
mento —aun queriendo servir, paradjicamente, a una mayor funcionalidad del
mismo—"'.

La repuesta a la crisis en Alemania, por tanto, hubo de darse desde el Par-
lamento, mediante una ley para la prevencién y la lucha contra la infeccién
(Infektionsschutzgesetz) de 20 de julio de 2000 modificada el 17 de marzo de
2020. Esta respuesta ha sido criticada® por el incremento de los poderes del eje-
cutivo central (se ha hablado de auténtico «desempoderamiento parlamenta-
rio») y por la restriccién sin precedentes de derechos fundamentales, aun sin
llegar a apreciar un riesgo de quiebra de la democracia en la lucha contra la
pandemia, pues subsiste el control judicial de la legalidad y proporcionalidad
de las medidas impuestas, en un dmbito como el del federalismo alemédn que es
un contrapeso potente respecto de la excesiva centralizacién. Pero s{ se observa,
desde la critica, la necesidad de una mds apropiada cobertura juridica de las res-
tricciones de los derechos y la observancia de los procedimientos legales’. Por
su parte, los criticos de los criticos'® argumentan que los efectos de la pandemia
han sido y serdn tan impredecibles que en ese contexto se justifica una amplia-
cién de los poderes de los ejecutivos sin que ello suponga un riesgo real para la
democracia.

La Infektionsschutzgesetz se ha utilizado para establecer las restricciones nece-
sarias, ya que dota de flexibilidad suficiente, con recurso a la técnica de las cldu-
sulas generales, para que sean los gobiernos de los Lander los actores principales
en el establecimiento y subsiguiente levantamiento de las medidas de control de
la pandemia, sin perjuicio del sistema de competencia compartida, reforzado por

7 GATTL A., «L'emergenza Covid-19 in Germania e Austria: un bilancio comparato», en L'emergenza
sanitaria da COVID-19: una prospettiva di diritto comparato, a cura di TARCHI, R., Rivista del Gruppo di Pisa.
Dibattito aperto sul dirito e la Giustizia Costituzionale-Quaderno, n.° 1, p. 47.

8 MOLLERS, C., «Parlamentarische Selbstentmichtigung im Zeichen des Virus», VerfBlog, 2020/3/26.
Lepsius, O., «Vom Niedergang grundrechtlicher Denkkategorien in der Corona-Pandemie», VerfBlog,
2020/4/06.

9 KINGREEN, T., Whatever it takes? Der demokratische Rechtstaat in Zeiten von Corona», VarfBlog,
2020/3/20, habla de inconstitucionalidad de la modificacién normativa por decretos legislativos sin que el
Bundestag tenga posibilidad de impeditlo. Por su parte, Katzenmeier, C., «Grundrechte in Zeiten Corona»,
MedR (Institut fur Medizinrecht), n.° 38 (2020) se ocupa de la critica a las restricciones de los derechos.

10 STEINBACH, A., «Krisenmanagement fiir Jurist_innen», Ver/Blog, 2020/4/05.
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medio de una modificacién legislativa aprobada a mediados del mes de marzo,
que permite al Bundestag declarar una crisis epidémica de importancia nacional,
y concentrar algunas competencias'' en el Ministro de Sanidad. Esta ley funciona,
simultdneamente, como ley de autorizacién y como ley marco para la adopcién
por parte de los Lander de medidas normativas y ha previsto la obligacién de
adoptar un mecanismo de coordinacién sobre la base de conferencias sectoriales.
En su mayor parte, la respuesta a la crisis en Alemania se ha producido sobre la
base de medidas acordadas entre la Federacién y los Lander, si bien no necesaria-
mente homogéneas, de manera que cada Land ha sido el responsable de aplicar las
medidas segin normativa propia, generalmente plasmada en fuentes secundarias
(reglamentos y actos administrativos). La limitacién de derechos fundamentales
en este contexto se ha realizado sobre la base de una ley de autorizacién (que
desde el punto de vista de la reserva de ley se considera fundamento suficiente'?),
coordinada aunque no homogénea, segtin los diversos supuestos de hecho exis-
tentes en cada territorio, con relacién a los principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad con la que la jurisdiccién (incluido Karlsrithe) puede apreciar la
validez de las mismas, y sobre la base de la autoridad cientifico-técnica que repre-
senta el «parecer de los expertos», fuente de auxilio a las decisiones de los Ejecu-
tivos que en Alemana estd fuertemente institucionalizada en el Robert Koch
Institut".

El § 28 de la ley (medidas de proteccién), prevé que la autoridad competente
pueda adoptar medidas como el confinamiento (afectdndose as{ a la libertad per-
sonal, libertad de eleccién de residencia) o la limitacién de la libertad de circula-
ci6n y desplazamiento o la prohibicién de entrada en determinados espacios y la
practica de exdmenes médicos que limitan el derecho a la integridad fisica. Una
Gltima cuestién de interés es que el art. 74.1.19 de la Ley Fundamental considera
materia de legislacién concurrente la adopcién de medidas contra las enfermeda-
des infecciosas. Esto supone que los Linder pueden legislar tinicamente y en la
medida en que la Federacién no haya realizado la propia competencia legislativa
(art. 72 GG). Pues bien, la Infektionsschutzgeserz prevé una centralizacién forzando
en tal sentido las previsiones constitucionales, al imponer, excepcionalmente,
una suerte de cldusula de prevalencia del derecho federal sobre el estatal: el nuevo
§ 5 habilita al Ministro de Sanidad para producir normativa que suspenda, e
incluso, derogue a la normativa (incluso la contenida en fuentes primarias) de los
Léinder.

La justicia constitucional alemana atin no se ha pronunciado respecto de las
decisiones mds importantes, como la relativa a la constitucionalidad de las res-
tricciones de movilidad™.

13 Para una visién mds amplia, KOLLING, M., «Las instituciones democrdticas y los derechos fundamenta-
les en tiempos de Covid-19 en Alemania», en Biglino/Durén, op. cit., «Los efectos horizontales...», pp. 467-486.

14 Por el momento, a la espera de las sentencias finales, existen dos resoluciones recientes en las que se
negaron medidas cautelares frente a restricciones de movilidad y otras medidas de lucha contra la pandemia
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En Francia la respuesta normativa tampoco se ha configurado sobre la base
del derecho de excepcién establecido en el sistema normativo francés", sino que
el legislador ha preferido emplear la via consagrada por el Conseil constitutionnel',
de establecer un «nuevo» estado de urgencia por medio de la ley n. 2020-290, de
23 de marzo 2020, con la que se crea un estado de emergencia general a través de
una modificacién del Cédigo de Salud Pablica. La entrada en vigor de la citada
ley supuso la vigencia del primer estado de urgencia sanitaria en la totalidad del
territorio nacional, que fue prorrogado sucesivamente mediante las respectivas
leyes hasta el 10 de julio. Puede ser declarado en todo o en parte del territorio del
Estado, por el Consejo de Ministros, previa consulta con el Ministro de Sanidad
(articulos 3131-12 y 13 del CSP) en caso de catdstrofe sanitaria que suponga un
peligro, por su naturaleza o gravedad, para la salud de la poblacién. Se cre6 un
Comité cientifico para rendir cuentas del estado de la catdstrofe sanitaria, el
estado del conocimiento cientifico y las medidas oportunas a adoptar, y sobre esta
base se efectuarian las consiguientes declaraciones de emergencia y la adopcién de
las medidas, cuyo control corresponderd al parlamento. La prérroga del estado de
urgencia sanitaria ha de disponerse necesariamente por ley, que fijard la duracién
determinada de las medidas, pudiendo, no obstante, el Consejo de Ministros dis-
poner la finalizacién de dicho estado y de las medidas que comporta. La alteracién
del sistema de fuentes que, como seguidamente se expondrd, esta ley comporta,
ha sido criticada por quien ha visto en ello una «carta blanca»'’ o, al menos, una
cierta voluntad de evitar el control parlamentario.

En cuanto a las facultades que se confieren a la autoridad administrativa, el
Primer Ministro, el Ministro de Sanidad y los prefectos, estdn facultados para
ordenar restricciones de las libertades que, en circunstancias normales, se habrian
considerado ilegales. Asi, el Primer Ministro puede, por decreto, limitar la liber-
tad de movimientos, de empresa y de reunién, prohibiendo los desplazamientos
fuera del hogar, requisar aquellos bienes y servicios necesarios para poner fin a la
catéstrofe sanitaria, asi como medidas temporales de control de precios'®.

(impuestas, entre otras, por la Seccién 28b (1) del Infektionsschutzgesetz): el Beschluss vom 5. Mai 2021 y el
Beschluss vom 20. Mai 2021.

15 Ni el articulo 16 de la Constitucién, (que confiere al presidente de la Reptiblica poderes excepcio-
nales), ni el estado de sitio (articulo 36), ni la ley del estado de emergencia (n.1955-385), utilizada en las crisis
de 2005 y 2015, se han aplicado en esta ocasion.

16 Decisién n. 2015-527 QPC del 22 diciembre 2015, que en su n. 8 sefiala que la Constitucién no
excluye la posibilidad de que el legislador establezca una regulacién para el estado de emergencia que asegure
un adecuado balance entre la prevencién de los atentados al orden publico y el respecto a los derechos y liber-
tades garantizados a los residentes en la Republica, incluyendo la libertad deambulatoria protegida por los
articulos 2 y 4 de la Declaracién de Derechos de 1789.

17 GELBLAT, A. y MARGUET, L., «Etat d’urgence sanitaire: la doctrine dans tous ses états?», La Revue
des droits de I’homme, 23 de abril de 2020, p. 8.

18 Laley de 23 de marzo de 2020 realiza una larga enumeracién exhaustiva de estas tltimas en el arti-
culo L. 3131-15 del Cédigo de la Salud Puablica. LEVADE, A., «Etat d’urgence sanitaire: & nouveau péril,
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La ley ha recurrido, para conferir tan amplios poderes al ejecutivo, a la utili-
zacién de la técnica de la legislacién delegada contenida en el articulo 38 de la
Constitucién, que permite al gobierno ser autorizado por el parlamento, dentro
de determinados limites, a aprobar ordenanzas en Consejo de Ministros, previo
informe del Consejo de Estado, las cuales pueden incidir en el campo de la reserva
de ley, debiendo ser posteriormente ratificadas por el parlamento.

Como ha sucedido en otros paises, ademds de las relativas al sistema de fuen-
tes, las dudas mds importantes de la doctrina se centran en las medidas restricti-
vas de derechos, en torno a la necesidad y proporcionalidad de la eleccién del
enfoque de la «seguridad» bajo la justificacién de la tutela de la salud pablica.
Es el Consejo de Estado quien debe pronunciarse en caso de peligro para las liber-
tades fundamentales como consecuencia de las medidas adoptadas por el ejecu-
tivo®, si bien cuando se ha dirigido via requerimiento al ejecutivo lo ha hecho
para pedirle que endureciera las medidas sanitarias®; y por lo que respecta a la
garantia judicial, las criticas se han centrado en la dificultad del control real de
los jueces, puesto que la emergencia sanitaria supuso la interrupcién del funcio-
namiento ordinario del contencioso-administrativo®’, afiadiéndose la percepcién
de una ponderacién en que el principio de proporcionalidad cede ante la 16gica
de la narrativa de la seguridad® cuando las decisiones en este orden debieran estar
exclusivamente basadas en el parecer del Haut Coinseil de la santé publique®.

Finalmente, decir que Consejo Constitucional, que no pudo pronunciarse en
el marco de su competencia a priori, contra la ley de 23 de marzo de 2020, se ha
pronunciado sobre las medidas excepcionales adoptadas en varias ocasiones en la
resolucién de los recursos previos a la promulgacién de las leyes previstos por el
art. 61 de la Constitucién®, sin que exista a su juicio (sin perjuicio de decisiones

nouveau régime d’exception», La Semaine Juridique, n.° 13, 2020, pp. 613-616; ALcaRAZ, H., «El estado de
emergencia sanitaria en Francia», Revista Catalana de Dret Priblic, n.° especial, 2020, pp. 153-161.

19 WACHSMANN, P., Les libertés et les mesures prises pour lutter contre la propagation du covid-19»,
Le Semain Juridique, 18 de mayo de 2020.

20 Andlisis pormenorizado en ALCARAZ, H., op. cit., p. 159. El Consejo de Estado ha sido criticado por
ser excesivamente respetuoso con las decisiones del Gobierno, véase MATHIEU, B., «Los desafios constitucio-
nales ante la crisis de salud debido al coronavirus. Anilisis de la situacién en Francia», ARNALDO ALCUBILLA,
E., y CANOSA USERA, R., E/ derecho constitucional ante el Covid-19, Wolters Kluwer, Madrid, 2020, p. 303.

21 Para un andlisis mds amplio, ALcARAZ, H., «El estado de emergencia en Francia, ;Elogio de la
excepcion?, en op. cit., «Los efectos horizontales de la Covid-19 sobre el sistema constitucional», pp. 523-543, con-
cretamente, pp. 536-538.

22 AA.VV., «Covid-19. Mesures d’adaptation des procédures et délais de recours devant les juridic-
tions administratives», GIDE, 15 de mayo de 2020.

23 RENARD, S., «L’état d'urgence sanitaire: droit d’exception et exceptions au droit», Revue des Droits
et Libertés Fondamentaux, n.° 2020, chron. 13: «dans un contexte épidémique, la proportionnalité céde rapide-
ment le pas a l'efficacité dans une logique sécuritaire».

24 GELBLAT, A. y MARGUET, L., «Erat d’urgence sanitaire...», ibidem.

25 La Decisién 2020-799 DC, de 26 de marzo, se pronuncia sobre la Loi organique d’urgence pour
faire face a I'épidémie de covid-19 (promulgada como Ley Orgénica 2020-365, de 30 de marzo, que completa
a la primera ley declarativa del estado de emergencia de 23 de marzo). La Decisién 2020-800 DC, de 11 de
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correctivas en derechos concretos) quiebra de la Constitucién en el planteamiento
general de la respuesta en Francia, —pese a las criticas doctrinales que se han sus-
citado porque el Consejo no entendié vulnerado el procedimiento de aprobacién
que, contra lo que establece el art. 46.2 de la Constitucién, se examiné y aprobé
en el Senado al dia siguiente de su presentacién sin respetar el plazo minimo de
15 dfas entre ambas fases— lo cual constituye, sin duda, una mutacién, cuando
no una quiebra de la Constitucién, construyendo algo parecido a los «principios
de un derecho constitucional jurisprudencial de excepcién»2°.

En Italia la constitucién de 1948 no establece medidas para un estado de
emergencia o la transferencia de poderes especiales a una institucién especifica en
tiempos de crisis?’. Sobre la base del articulo 24 del Cédigo de Proteccién Civil
que prevé la declaracién del estado de emergencia para todas aquellas emergencias,
por causas naturales o humanas, que requieran una respuesta inmediata por un
periodo limitado de tiempo, el 31 de enero de 2020 el Consejo de Ministros deci-
di6 declarar dicho estado por un periodo de seis meses, hasta el 8 de abril, que
pudiera ser extendido a 12 meses y renovado Gnicamente una vez. Segtin la norma,
el departamento de proteccién civil puede adoptar medidas con el consentimiento
de las regiones y las provincias auténomas implicadas con sometimiento al

mayo, resuelve los recursos presentados por el Presidente de la Republica, el presidente del Senado, sesenta
Senadores y sesenta Diputados contra la Ley prorogeant I'état d’urgence sanitaire et complétant ses disposi-
tions (promulgada como 2020-546, de 11 de mayo); La Decisién no 2020-808 DC, de 13 de noviembre,
resuelve el recurso previo (presentado por més de sesenta Senadores) sobre la Ley autorisant la prorogation de
l’état d’urgence sanitaire et portant diverses mesures de gestion de la crise sanitaire (2020-1379, de 14 de
noviembre). La Decisién 2021-819 DC, de 31 de mayo de 2021, resuelve el presentado por mds de sesenta
Diputados contra la Ley relative a la gestion de la sortie de crise sanitaire (2021-689, de 31 de mayo). El tri-
bunal también se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de algunas medidas en la resolucién de cuestio-
nes prioritarias de constitucionalidad. Por ejemplo: Decisiones 2020-849 y 2020-850, ambas de 17 de junio,
sobre las medidas tomadas en relacién con las elecciones municipales de 2020. Decisién 2020-846/847/848
QPC, de 26 de junio, relativa a las violaciones reiteradas del confinamiento. Decisién 2020-851/852 QPC, de
3 de julio, sobre la constitucionalidad de la habilitacién al Gobierno para prolongar la duracién de las deten-
ciones preventivas en el contexto del estado de urgencia sanitaria realizada por la Ley 2020-290, de 23 de
marzo de 2020. Decisién 2020-866 QPC, de 19 de noviembre, sobre el establecimiento de un proceso civil
sin audiencia en el contexto del estado de urgencia sanitaria.

26 MAGNON, X., «Les principes d’un droit constitutionnel jurisprudentiel d’exception», L'Actualité
Juridique. Droit administratif, n.° 23, 2020, p. 1257.

27 Aunque el articulo 78 de la Constitucién italiana recoge el estado de guerra con la atribucién de los
poderes necesarios al gobierno, esta previsién no puede aplicarse aquellas situaciones que no tengan que ver con
un conflicto armado. Sin embargo, el sistema legal italiano permite medidas especiales en circunstancias extraor-
dinarias: el gobierno puede sustituir a las entidades locales (regiones, provincias, grandes ciudades y municipios)
en el ejercicio de sus poderes por razones de seguridad publica, para preservar la unidad legal y econémica o para
garantizar un nivel asistencial esencial respecto de derechos civiles y sociales (articulo 120 de la Constitucién).
Ademds, el gobierno puede aprobar decretos-leyes, con fuerza de ley, ante situaciones extraordinarias de urgencia
y necesidad (Articulo 77 de la Constitucién), que deben presentarse el mismo dfa a las Cdmaras las cuales, incluso
en caso de estar disueltas, se convocan expresamente y se reiinen, dentro del plazo de 5 dfas, para debatir y votar
la conveniencia de su conversion en leyes, lo que se prevé en un plazo méximo de 60 dfas desde su adopcién, de
modo que, si no se produce dicha aprobacién por ambas Cimaras quedan sin vigor ab initio.
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derecho de la Unién Europea. Se adoptaron, sobre esta base, ocho decretos-leyes™,
algunos de los cuales se han convertido en ley, otros se han derogado.

En este marco, se aprobaron 6rdenes del Ministro de Sanidad al amparo de la
ley 833 de 23 de diciembre de 1978 de la institucién del servicio sanitario nacio-
nal, cuyo articulo 32 ha prestado cobertura a las medidas de cuarentena de 14
dfas y confinamiento domiciliario, asi como la suspensién de reuniones ptblicas,
actividades educativas comerciales y culturales, y transporte piblico. Un primer
decreto-ley ndimero 6, de 23 de febrero de 2020, estableci6 por parte del gobierno
un elenco de medidas que las autoridades nacionales competentes pudieran adop-
tar para contener la pandemia, incluyendo, entre otras, la prohibicién de la salida
o la entrada en un municipio afectado con alta incidencia, y la suspensién del
transporte de bienes y personas as{ como la actividad educativa. La implementa-
cién de dichas medidas se realiz6 por decretos del primer ministro, incluyendo
medidas restrictivas en una zona roja de 10 municipios a otros municipios de las
regiones central y del norte y finalmente se extendi6 a la totalidad del territorio
nacional. Se adoptaron sucesivas medidas administrativas, financieras y legales en
decretos-leyes.

La critica fundamental se ha vertido, como viene siendo habitual en otros pafses,
en relacién con el sistema de fuentes y la intervencién en el dmbito de los derechos.
Se ha dicho que la herramienta fundamental para la gestién de los estados de emer-
gencia no es el decreto del Presidente del Consejo de ministros, que es una fuente del
derecho no prevista expresamente en la Constitucion y tampoco prevista por la ley
nimero 400 de 1988 sobre la estructura del poder normativo del gobierno, y no estd
sujeto, a diferencia del decreto-ley, a la obligacién de su conversién en ley. Sin
embargo, los decretos del Presidente del Consejo de Ministros ha sido la via mds uti-
lizada durante la emergencia de salud causada por la pandemia en Italia®. Piénsese
que, ademds, la Constitucién italiana establece una forma de gobierno parlamentaria
con tendencia asamblearia, en la que el Jefe del gobierno no ejerce funciones asimi-
lables a las del Canciller alemdn, el Primer Ministro brit4dnico, o el Presidente del
Gobierno espafiol, sino que es un prinus inter pares que ejerce un papel coordinador,
mediador y promotor de actividades ministeriales, no un papel de direccién politica
o de disefio de las lineas politicas del Ejecutivo®. Adicionalmente, se generalizaron

28 6/2020, 9/2020, 11/2020, 14/2020, 18/2020, 19/2020, 22/2020 y 23/2020.

29 MEezzeTTl, L., «La pandemia de la Constitucién: el impacto del Covid-19 en el sistema constitu-
cional italiano», en GONZALEZ MARTIN, N. y VALADES, D. (coords.), Emergencia sanitaria por Covid-10. Dere-
cho comparado, UNAM, México, 2020, p. 104. La marginacién del parlamento en cuanto a la escasez de control
en un discutible sistema de fuentes como el descrito ha sido puesta de manifiesto por FERRARO, L., «Italia y
el COVID-19: el orden constitucional puesto a prueba en la emergencia», en ARNALDO ALCUBILLA, E., y
CANOSA USERA, R., E/ derecho constitucional ante el Covid-19, Wolters Kluwer, Madrid, 2020, p. 341.

30 Art. 95 de la Constitucién: «El Presidente del Consejo de Ministros dirige la politica general del
Gobierno y es responsable de ella. El mantiene la unidad de direccién politica y administrativa, promoviendo
y coordinando la actividad de los Ministros». Puede comprenderse, no obstante, la conveniencia de esta solu-
cién desde el lado mds pragmadtico: que en un gobierno de coalicién en que existen frecuentes fracturas, el
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los mensajes televisivos del Presidente para informar a los ciudadanos en lugar de
comparecer en el parlamento. Desde el dmbito de los derechos limitados, se aprecia
también en Italia la critica de la insuficiencia del rango normativo. El derecho fun-
damental a la intimidad derivado del articulo 15 de la Constitucién se ve modulado
mediante la adopcién del sistema de monitoreo del contagio a través de una aplica-
ci6n telemadtica, la libertad de circulacién y residencia reconocida en el articulo 16 se
ha limitado por razones de salud y seguridad, no por ley, de acuerdo con lo que la
Constitucién misma exige, sino por decreto del Presidente del Consejo de Ministros.
La libertad de reunién del articulo 17 se ha sometido a restricciones en lugares abier-
tos al pablico y el articulo 19 sobre libertad religiosa, mediante disposiciones admi-
nistrativas del gobierno. Similares argumentos pueden darse en relacién con la
realizacién de pruebas de salud obligatorias, articulo 32, y la libertad de empresa y el
derecho de propiedad articulos 41 y 42, que se limitaron por disposiciones adminis-
trativas al igual que la libertad de ensefianza (escuelas y universidades, arts. 33 y 34).

Asimismo, se ha evidenciado una centralizacién de los poderes reguladores
mediante actos administrativos que ha permitido desplazar la divisién de compe-
tencias legislativas entre el Estado y las regiones contenida en el articulo 117.3
de la Constitucién®'. Se ha demostrado la existencia de realidades regionales con
gran capacidad de gestién, superando a la del Estado, y, paralelamente, un nuevo
papel de los presidentes de las regiones, coloquialmente definidos como goberna-
dores, que en Lombardia, Véneto y Emilia-Romania han disefiado incluso sus
propias pautas politicas. En el otro extremo, el caso de la regién de Campania,
cuya gestion negativa de la crisis desembocd en una amenaza de cierre de fronte-
ras por parte del presidente de dicha regidn, algo prohibido por el articulo 120
de la Constitucién.

En cuantoa la jurisprudencia de la Corte Costituzionale, la Sentencia 37/2021,
de 24 de febrero® es especialmente importante para delimitar las competencias
del Estado y de las Regiones en la gestion de la pandemia. Ademds, contiene el
principal pronunciamiento hasta el momento sobre la constitucionalidad del uso
de los Decretos del Presidente del Consejo de Ministros para establecer la mayor
parte de las medidas excepcionales durante la pandemia. También, en un nivel
principalmente competencial, aunque en este caso entre poderes del Estado la
Corte se ha pronunciado en las Ordinanze 66 y 67/2021, por las que se produce la
inadmisién de conflictos de atribucién entre poderes del Estado, interpuesto por

recurso a la delegacién de la gestién de la emergencia en el Presidente del Consejo constituyé un punto de
mediacion precario pero suficiente.
31 Que reserva a las regiones competencias legislativas en educacién, proteccion de la salud, alimenta-
cién, proteccién civil, gobierno territorial, puertos civiles y aeropuertos, redes de transporte y navegacion.
32 Sobre la Ley de la Regién del Valle de Aosta de 9 de diciembre de 2020, n. 11 (Misure di contenimento
della diffusione del virus SARS-COV-2 nelle attivita sociali ed economiche della Regione autonoma Valle d’Aosta
in relazione allo stato d’emergenza), previamente suspendida por la Ordinanza 4/2021, de 14 de enero.
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los Diputados Vittorio Sgarbi y Sara Cunial frente a los actos adoptados por el
Gobierno para afrontar la emergencia de la pandemia desde el inicio de esta.

En relacién con los poderes del Consejo de Ministros para fijar la fecha del
referéndum de reforma constitucional la Corte dict6 la Ordinanza 195/2020, que
declara inadmisible el recurso por conflicto de atribucién promovido por el Comi-
té promotor de la consulta.

III. PAISES DE LA ORBITA DEL COMMON LAW?

Menor margen de critica, en principio, queda en relacién con las soluciones
normativas desde un punto de vista general, dado que en estos ordenamientos la
flexibilidad constitucional estd, de suyo, incorporada, desde los conceptos de mar-
tial law 'y devolution of powers propios del constitucionalismo britdnico que se
extienden a toda su 6rbita de influencia juridica. También es interesante, como
sucede en el caso de Estados Unidos, contemplar la cuestién desde la perspectiva
de un sistema presidencialista y federal. No obstante, veremos c6mo la critica ha
emergido también, aunque con matices diferentes.

En Estados Unidos la Constitucién no contiene, salvo la suspensién del habeas
corpus en tiempo de guerra, mencién alguna sobre el derecho de excepcién, lo que
puede sugerir una aproximacion a la lectura constitucional de las crisis desde una
aproximacién al modelo «business as usual»**. La Corte suprema, incluso, en ex parte
Milligan (1866)% sent6 el principio de que «la misma ley se aplica en la paz y en la
guerra», aunque posteriormente, en el contexto de la segunda guerra mundial,
matiz6 esta doctrina en Korematsu v. United States (1944)* en que se apodera al Pre-
sidente y al Parlamento a gestionar (econémicamente) la guerra, por lo que se dota
al sistema de la flexibilidad necesaria. Hoy la aproximacién tiende a ver poderes
presidenciales de emergencia implicitos en las clausulas constitucionales que con-
fieren al Presidente competencias ejecutivas, en materia de asuntos exteriores y
como comandante en jefe de las Fuerzas Armadas®. Sobre esta base, el Presidente
Trump declaré el 13 de marzo de 2020 la emergencia de salud segtn la National
Emergencies Act de 1976°%, que supone la activacién de los poderes especiales de que
dispone el Presidente, en el dmbito de sus prerrogativas constitucionales (art. IT de

33 Sobre el constitucionalismo del Common Law, el principio de soberanfa parlamentaria y los poderes
de emergencia, véase GREENE, A., Permanent states of emergency and the rule of law, Hart Publishing, Oxford,
2018, pp. 176-189.

34 La justificacién histérica de esta ausencia de mencién constitucional y del rechazo al modelo de dic-
tadura comisoria por los padres constituyentes, en GREENE, A., p. cit., p. 162.

35 71 US (4 Wall) 2, 120-121.

36 323 US 214.

37 GREENE, A., gp. cit., pp. 161-165.

38 DCPD-202000156 — Proclamation 9994-Declaring a National Emergency Concerning the Novel
Coronavirus Disease (COVID-19) Outbreak, in www.govinfo.gov.
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la Constitucién: executive orders®, proclamations®, presidential memoranda) a
través del complejo de departamentos y agencias del gobierno federal, sin perjuicio
de respetar el papel del Congreso, el cual principalmente ha realizado una funcién
presupuestaria para la cobertura de las medidas presidenciales, as{ como una fun-
ci6n de control politico sobre la actuacién de la administracién. A nivel de los Esta-
dos, puede hablarse de una colaboracién similar entre el legislativo y el ejecutivo en
el ejercicio de las amplias competencias de los Estados en relacién con la imposicién
de limites a los derechos. El Estado federal ha realizado un papel general de coordi-
nacién y de direccién, sin perjuicio de las posibilidades que confiere la Stafford Act
de 1988, en que se permite, mediante la declaracion del estado de emergencia sani-
taria grave (mayor disaster), cuando el dmbito de la misma es supraestatal, instarse la
colaboracién con el Estado federal aun respetando el principio de subsidiariedad,
por cuanto no se ha permitido, pese a haberse producido dicha declaracién en todos
los Estados, que la Federacién disponga de un poder de Jock out generalizado. Asi-
mismo, sin que el derecho a la asistencia sanitaria tenga un reconocimiento expreso
en la Constitucién, la legislacion federal ha instituido programas de asistencia
publica a favor de sujetos considerados vulnerables (Medicare y Madicaid). Por
tanto, sin duda, las mayores restricciones de las libertades se han realizado por parte
de los Estados, en coherencia con las amplias competencias residuales en materia de
gestién de la emergencia y de los poderes de que constitucionalmente disponen,
directamente vinculantes para los ciudadanos: imposicion de confinamientos, cua-
rentenas, clausura mds o menos amplia de instituciones educativas, actividades eco-
némicas y actuaciones publicas. Ello ha conducido a una aproximacién a la solucién
diferenciada segtn sectores y Estados, controlada judicialmente en relacién con los
principios de necesidad, proporcionalidad y no discriminacién®?, cuando no al con-
flicto politico con la Federacion, que incluso ha podido alimentarse en razén de las
diferentes estrategias y visiones politicas®. Las limitaciones de derechos en cues-
tién, justificadas sobre la base de la disciplina del estado de emergencia y la tutela

39 Ad ex. DCPD-202000172 — Executive Order 13909-Prioritizing and Allocating Health and Medi-
cal Resources to Respond to the Spread of COVID-19 (18 marzo 2020), in www.govinfo.gov, en aplicacién de
la Defense Production Act del 1950 (Pub.L. 81-774, 64 Stat. 798, 50 U.S.C. Chapter 55) requiriendo a las
empresas privadas la ejecucién de contratos de equipamiento médico necesario para el sistema de salud.

40 Ad ex. 85 FR 6709 — Suspension of Entry as Immigrants and Nonimmigrants of Persons Who
Pose a Risk of Transmitting 2019 Novel Coronavirus and Other Appropriate Measures To Address This
Risk, in www.govinfo.gov (31 junio 2020, seguida de otras andlogas).

41 Memorandum on Providing Federal Support for Governors’ Use of the National Guard to Respond
to COVID-19, in www.federalregister.gov, (22 marzo 2020, seguido de otros andlogos en relacién con Esta-
dos concretos).

42 Por ejemplo, la posteriormente retirada ordenanza del Gobernador de Rodhe Island que vetaba el
desplazamiento de vehiculos procedentes exclusivamente del Estado de Nueva York, (T. GINSBURG, M.
VERSTEEG, Can Emergency Powers Go Too Far? in www.tabletmag.com, 7 de abril 2020)

43 La diferencia de visién politica entre Trump y los gobernadores de algunos estados, del partido
demdcrata, que inclinaba al primero a una rdpida reapertura de la actividad para tutelar los intereses econé-
micos y conjurar el riesgo de crisis, y a los segundos a la permanencia de las restricciones para conseguir una
reduccién de los contagios.
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de la salud publica, se han hecho realidad de modo diverso segiin los territorios
interesados, y ello ha suscitado un contencioso tanto a nivel estatal como federal en
relacién con la necesidad y proporcionalidad exigidas respecto de las exigencias
sanitarias™.

La Corte Suprema® se ha pronunciado sobre las medidas impuestas en diver-
sos dmbitos, especialmente en relacién con la libertad y el ejercicio del culto y en
el dmbito electoral, si bien en relacién con muchas medidas y restricciones los

pronunciamientos mds importantes no han venido de la Corte Suprema de los

Estados Unidos, sino de las Cortes Supremas estatales™.

En el Reino Unido la solucién normativa ha venido de la mano del concepto
de devolution contenido en la Public Health Act de 1967 (para Irlanda del Norte) y
de 1984 (para Inglaterra, Escocia y Gales), modificada esta Gltima por la Health
and Social Care Act de 2008 (Gnicamente vigente para Inglaterra y Gales). Estas
normas proporcionan cobertura juridica para la adopcién de las medidas extraor-
dinarias necesarias (restricciones o condiciones sobre personas, cosas o lugares) a
instancia del Ministro o departamento competente para la proteccién de la salud,
con la debida proporcionalidad y adecuadas para prevenir, contener o controlar el
contagio. En todo caso las medidas requieren el examen, previo, y si no es posi-
ble, posterior, del Parlamento o del 6rgano territorial homélogo®.

Sin perjuicio de lo previsto en las anteriores normas, se ha aprobado, en el
plazo brevisimo de una semana®®, la Coronavirus Act 2020, en vigor desde el 25 de

44 SpaGNoLL F., «L'emergenza COVID-19 in Spagna e negli Stati Uniti: un bilancio comparato», en
L’emergenza sanitaria da COVID-19: una prospettiva di diritto compararo, a cura di TARCHI, R., Rivista del Gruppo
di Pisa. Dibattito aperto sul dirito ¢ la Giustizia Costituzionale-Quaderno, n.° 1, p. 47.

45 En relacién con las restricciones impuestas al culto, rezo y estudio de textos sagrados las resoluciones
han sido tomadas en respuesta a solicitudes de injunctive relief. En casi todos los casos, tomadas por mayorias
5-4 (con un giro en los criterios predominantes antes del fallecimiento de J. Ginsburg y después del nombra-
miento de J. Barrett). Todas han sido objeto de extensas opiniones o votos particulares. Destacan las opiniones
Roman Catholic Diocese of Brooklin v. Cuomo, de 25 de noviembre de 2020 (caso 20A87) y Tandon v. New-
som, de 9 de abril de 2021 (caso 20A151). Esta tltima considera que las restricciones impuestas a las reuniones
celebradas para el rezo y estudio de la Biblia por el Gobierno de California suponen una violacién de la Primera
Enmienda, ya que resultaban discriminadas respecto a otras reuniones e instalaciones seculares. En otros casos
las resoluciones carecen de fundamentaciones juridicas tan extensas, aunque los votos u opiniones particulares,
tanto concurrentes como discrepantes, contienen razonamientos bastante mas detallados. Entre otros South Bay
United Pentecostal Church v. Newsom (20A136), Calvary Chapel Dayton Valley v. Sisolak (19A1070), Har-
vest Rock Church v. Newsom (20A137), Gateway City Church v. Newsom (20A138), Denver Bible Church
v. Polis (20A163). En relacién con la celebracién de elecciones y la forma de voto también ha habido casos
importantes. Por ejemplo (en los dos casos resolviendo una application for stay) como Republican National
Committee v. Democratic National Committee, de abril de 2020 (19A1016), y Merrill v. Alabama (20A67),
de octubre de 2020. Otros pronunciamientos se han referido a restricciones y medidas sanitarias en el ambito
penitenciario (Barnes v. Ahlman, en una application for a stay, resuelta el 5 de agosto de 2020).

46 Como emblemdticamente ha sucedido en el de Wisconsin (desde el confinamiento domiciliario, en
Wisconsin Legislature v. Palm, de 13 de mayo de 2020, hasta la obligatoriedad del uso de mascarillas, en
Fabrick v. Evers, de 31 de marzo de 2021).

47 Public Health (Control of Disease) Act 1984, s. 45R (2); Public Health Act (Northern Ireland)
1967, 5. 25Q (2).

48 La iniciativa entré en la Cdmara el dfa 19.
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marzo, gracias, en buena, medida a la existencia de mayoria absoluta conservadora.
Extremos significativos son la sunset clause (su vigencia temporal es notablemente
larga-pasados dos afios desde su entrada en vigor la norma queda automadticamente
derogada-Seccién 89) con una revisién parlamentaria semestral, no obstante, a
partir de ese momento, sobre la oportunidad de su mantener o revocar el estado de
emergencia®. Esto fue en su momento muy criticado, y contrasta con su homéloga
Coronavirus Scotland Act 2020 que prevé una revisién parlamentaria semestral
desde el inicio de su vigencia. La mencionada fecha de caducidad, no obstante,
puede demorarse (seccién 90) por razones justificadas e incluso parte de la legisla-
ci6n de emergencia puede permanecer en vigor incluso «mucho tiempo después»>°
de la fecha propuesta de finalizacién de la vigencia de la norma.

La Coronavirus Act ha sido criticada por su cercanfa conceptual a la denominada
«cldusula Enrique VIII»’' y ha supuesto una reduccién del control (parlamentario
y judicial)’? sobre las medidas adoptadas por parte de la autoridad gubernativa, con
potenciales implicaciones en los derechos (detencidn, cuarentena, libertad de reu-
nién, garantfas en el proceso penal). Entra, ademds, en el concepto de devolution of
powers al incluir la coordinacién de las competencias territoriales a través de la
Comisién de emergencias civiles Civil Contingencies Committee (COBR).

El Reino Unido ha optado por aprobar esta ley, y no utilizar la Civi/ Contingen-
cies Act de 2004, que podria haberse empleado, al menos desde el punto de vista de
su supuesto de hecho, por cuanto que el contagio del coronavirus puede conside-
rarse «amenaza de serio perjuicio para el bienestar humano», en términos de pér-
dida de vidas humanas, dafio ambiental en términos de contaminacién, paralizacién
o crisis organizativa en los servicios de salud’®. Dicha opcién cabe enmarcarla en la
imprevisibilidad de la duracién temporal y de las mismas medidas, pero, sobre
todo, a la conveniencia de disefiar un instrumento normativo con rango parlamen-
tario que permitiera obviar las necesarias autorizaciones parlamentarias (secciones
27 y 28) para la prérroga de las medidas exigida por la Civil Contingencies Act.

Las medidas restrictivas de la libertad de circulacién y desplazamiento por
confinamiento domiciliario con las excepciones usuales en el resto de los paises se

49 HOAR, F., «A disproportionate interference: The Coronavirus Regulations and the ECHR», UK
Human Rights Blog, 21 de abril de 2020.

50 MoLLoy, S., «Covid-19, Emergency Legislation and Sunset Clauses», U.K. Const. L. Blog, 8 de
abril de 2020.

S1 La Proclamation of the Crown Act (1539) permitié al Rey Enrique VIII legislar por Decretos, que,
incluso pudiendo afectar a la vida y a la propiedad, vinculaban como si se tratara de leyes del parlamento, fue
considerada por BLACKSTONE como introductoria de la tiranfa mds desp6tica (Online Library of Liberty: Commen-
taries on the Laws of England in Four Books, vol. 1, Chapter 7, p. 164. Esta cldusula, tal como se entiende hoy en dfa,
permite al poder ejecutivo por razones de excepcionalidad, modificar o incluso suspender leyes del parlamento
mediante normativa de rango secundario (Regulations) si bien se necesita confirmacion parlamentaria posterior.

52 Cfr. TIERNEY, S. y KING, J., «The Coronavirus Bill», U.K. Const. L. Blog, 24 de marzo de 2020.

53 Section 1 Civil Contingencies Act 2004: «event or situation which threatens serious damage to
human welfare» «to the environment» «loss of human life», «<human illness or injury», «disruption of services
relating to health», «contamination of land, water or air with biological, chemical or radio-active matter».
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implementaron via Regulations emanadas del Secretario de Estado bajo la Public
Health Act 1984. Esto ha sido criticado por cuanto que el control parlamentario
queda muy limitado por la vigencia temporal antedicha y sélo queda el control
judicial de dicha normativa gubernativa; y por otra parte, hubiera podido utilizarse
la cobertura juridica de la Coronavirus Act que permite que tales medidas se toma-
sen por los Ministros competentes, y, por tanto, aunque se tratase de normativa
gubernamental también, estuviera en el rango de «legislacién secundaria», mds
que meramente reglamentario, dirfamos, con las categorfas del sistema de fuentes
espafiol>’. Finalmente, si bien la norma se aplica tinicamente cuando existan perio-
dos de control del contagio expresamente declarados por las autoridades, de hecho,
es posible una «nueva normalidad» restrictiva de derechos fuera de dichos periodos;
ademds, la ley extiende la posibilidad de limitar derechos de libertad a personas que
no necesariamente cuentan con el asesoramiento de expertos’’, que es lo que
demanda el TEDH (Enborn v. Sweden —European Court of Human Rights, Appli-
cation no. 56529/00, 25 de enero 2005)%.

IV. LA PRAXIS DEL ESTADO DE ALARMA COMO MUTACION
CONSTITUCIONAL HASTA LA STC DE 14 DE JULIO DE 2021

Existe, como es sabido, un modo informal de modificacién del significado de
la Constitucién, que se ha denominado mutacién constitucional. El concepto es
originario de la doctrina alemana del Derecho Publico”. La mutacién deja inal-
terado el texto, pero implica un cambio en el significado del mismo. Es ttil —a
veces, no tan sencillo— distinguir la mutacién de la quiebra de la Constitucién’®:

54 GROGAN, J., «Right Restriction or Restricting Rights? The UK Acts to Address COVID-19»,
Verfassungsblog, 17 de abril de 2020.

55 PUGH, J., «The United Kingdom’s Coronavirus Act, Deprivations of Liberty, and The Right to
Liberty and Security of the Person», Journal of Law and the Biosciences, vol. 7, n.° 1, 2020.

56 Para terminar con esta necesariamente breve panordmica comparada, en la que nos hemos centrado
en los Estados de nuestro entorno de la Unién Europea y en los mds emblemiticos del sistema del Common
Law, Estados Unidos y Gran Bretafia, puede consultarse una panordmica del estado de la cuestion en los paises
de América Latina, en CERVANTES, A., MATARRITA, M. y RECA, S., «Los estados de excepcién en tiempos de
pandemia: un estudio comparado en América Latina», Cuadernos Manuel Giménez Abad, n.° 20, 2020, pp. 179-
206. Véase también ARNALDO ALCUBILLA, E., y CANOSA USERA, R., E/ derecho constitucional ante el Covid-19,
Wolters Kluwer, Madrid, 2020.

57 LABAND, P., Die Wandlungen der Deutschen Reichverfassung, Zahn & Jaensch, 1896; y JELLINEK, G.,
Verfassungsinderung und Verfassungswandlung, O. Hiring, 1906. Posteriormente escribié Hsti DAU LIN bajo la
direccién de SMEND, R., Die Verfassungswandlung, (trad. al castellano, Mutacion de la Constitucidn, IVAP,
Oiiati, 1998), que distinguié cuatro tipos de mutacién constitucional: las précticas politicas no contempladas
en la constitucién, y que no entrafian una contradiccién con la literalidad del texto, los supuestos de falta de
ejercicio de preceptos constitucionales, las actuaciones politicas contrarias a la constitucién y la interpretacién
constitucional.

58 DE VEGA, P., La reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Tecnos, Madrid, 1985,
p. 194.
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la primera se refiere a cambios constitucionales que sin alterar el texto no supo-
nen infraccién de la Constitucién, pues dicha infraccién nos situaria ya ante una
quiebra constitucional. Incluso dentro de la interpretacién de la Constitucién
serfa posible distinguir, todavia, la interpretacién que supone una mutacién y la
interpretacién que, por ser en si misma anticonstitucional, de hecho, supone una
quiebra de la Constitucién. También hay que considerar que las mutaciones que
suponen actuaciones contrarias a la Constitucién son en realidad suspensiones de
la vigencia de la misma®. Mi opinién es que, hasta la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 14 de julio de 2021, la praxis del estado de alarma en Espafia
ha venido constituyendo una mutacién constitucional.

En 2010 se declaré un estado de alarma, cuando debia haberse declarado un
estado de excepcién, y se adoptaron medidas de estado de sitio®.

En 2020 se «suspendieron derechos sin decirlo», como afirma la STC de 14
de julio de 2021, en su FJ 11 y sefialamos en su momento®'.

La suspensién de derechos se da cuando no es posible aplicar una minima pro-
porcionalidad en el conflicto entre un derecho y otro bien constitucionalmente
protegido, sino que el derecho cede en todo caso. Se trata de una suspension de la
vigencia de la norma constitucional. Efectivamente, es una limitacién o restric-
cién de derechos el dejar en manos de un juez la aplicacién del principio de pro-
porcionalidad, como se ha hecho en los casos en que las Comunidades Auténomas,
al amparo de las cldusulas generales contenidas en la legislacién sanitaria ordinaria
de urgencia®, han intervenido para establecer normativa general con incidencia en
los derechos fundamentales, en que la tltima palabra sobre la juridicidad de dichas
medidas la tienen hoy los Tribunales Superiores de Justicia (art. 10 LJCA) y, en

59 SANCHEZ GONZALEZ, S., «Reforma, mutacién y quiebra constitucionales», TRC, n.° 19, 2007, p. 301.

60 SIEIRA MUCIENTES, S., «Los estados excepcionales», Revista de las Cortes Generales, n.° 104, 2018,
p- 389. La norma (un simple real decreto) que declaré el estado de alarma supuso una militarizacién no sim-
plemente operativa, sino la consideracién de los controladores como personal militar, sometidos a las 6rdenes
directas de los mandos militares en el control del trifico aéreo, y, caso de incumplimiento, la sancién con arre-
glo a las leyes disciplinarias y penales militares. Esto supuso, de iure: a) Una suspensién del derecho de huelga
—caso de que se hubiese querido instrumentar el conflicto por esta via, de conformidad con su normativa
reguladora (suspension s6lo permitida bajo el estado de excepcion) puesto que su ejercicio hubiera resultado
delictivo bajo la vigencia del estado de alarma, al poseer esta consideracién en el Cédigo Penal militar. Pro-
hibicién —y no simplemente limitacién—, por tanto, de ejercicio del derecho fundamental del articulo 28
CE. b) Una extensién de la jurisdiccién militar fuera del dmbito estrictamente castrense y de los supuestos de
estado de sitio, que es el Gnico 4mbito constitucionalmente posible de este orden jurisdiccional (art. 117.5
CE) y la sumisién de los controladores aéreos a las leyes penales y disciplinarias militares, en atencién a su
consideracién como personal militar.

61 SIEIRA MUCIENTES, S., «Estado de alarma», Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n.° 19,
2020, pp. 275-305.

62 Sobre el fundamento juridico de las medidas adoptadas por las Comunidades Auténomas, existen
tres leyes estatales (Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad —LGS—, Ley Orgdnica 3/1986, de 14
de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Pablica —LOMESP—, Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica —LGSP—, que habilitan a las autoridades sanitarias —en este caso, las Consejerfas
de Sanidad— a dictar una serie de medidas tipificadas para el caso de pandemia, asi como otras de cardcter
innominado y subsidiario en las cldusulas generales contenidas en los articulos 26, 1 y 54 respectivamente.
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via de recurso, el Tribunal Supremo. Pero recordemos que las normas declarativas
de los estados excepcionales tienen fuerza de ley y por tanto sélo son recurribles
ante el Tribunal Constitucional, estando sustraidas, por tanto, a toda posibilidad
de ponderacién y a la aplicacién del principio de proporcionalidad en la jurisdic-
cién ordinaria, quedando dnicamente sometidas al control de constitucionalidad
que aplica el principio de proporcionalidad con una intensidad mucho mds mati-
zada en su control al legislador (STC 136/1999)%*. En ese sentido entendemos que
ha existido suspensién de derechos fundamentales, en particular, el derecho a la
libertad del art. 17% y la libertad de residencia y desplazamiento del art. 19, con
el confinamiento domiciliario y las cuarentenas.

Como ha sido establecido recientemente en la STC de 14 de julio de 2021, FJ
11, y asf lo vengo sosteniendo en trabajos precedentes, para la plena garantia los
derechos fundamentales, por las importantes restricciones impuestas colectiva-
mente a los ciudadanos, hubiera sido necesario declarar el estado de excepcidn,
porque en el momento de declararse el estado de alarma, 14 de marzo de 2020, se
cumplia el supuesto de hecho del estado de excepcién, sin forzar en modo alguno
la diccién literal del articulo 13.1 de la LOEAES®, el cual, a diferencia del estado
de alarma, permite una lectura gradual relativa, en particular, al libre ejercicio de
los derechos y libertades de los ciudadanos, que pudieran resultar tan gravemente
alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para resta-
blecerlo y mantenerlo. Efectivamente, en el momento de declarar el estado excep-
cional, a tenor de lo que estaba aconteciendo en Italia, que iba un paso por delante
de Espafia, resultaba claro que habrian de imponerse, como minimo, medidas de
confinamiento de la poblacién —restriccién del derecho a la libertad personal y de

63 Para un estudio mds amplio del binomio limitacién-suspensién, GOMEZ FERNANDEZ, I., «Limita-
cién o suspensién? Una teorfa de los limites de los derechos fundamentales para evaluar la adopcién de los
estados excepcionales», en GARRIDO LOPEZ, C. (coord.), Excepcionalidad y derecho: el estado de alarma en Espaiia,
Fundacién Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 95-105.

64 Como he sostenido (SIEIRA MUCIENTES, S., «Estado de alarma»..., op. cit., p. 296-7) la medida del
confinamiento es la mds extensa restriccién de la libertad personal que, en general, la gran mayorfa de ciuda-
danos no privados de libertad en virtud de actuaciones judiciales han sufrido en sus vidas, puesto que se ha
obligado a permanecer en el domicilio bajo amenaza de sanciones penales y administrativas. Existe una mono-
grafia interesante al respecto, RAMON RiBas, E., Desobediencia, estado de alarma y Covid-19, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021. En contra, Tehres v. Rumania, STEDH de 20 de mayo de 2021, con unos presupuestos dis-
tintos al haberse declarado alli la suspensién de la vigencia de los derechos por estado de excepcién, siendo
comunicada como tal por dicho Estado en tiempo y forma.

65 Por todos, CotiNno HUESO, L., «La (in)constitucionalidad de las restricciones y suspensién de la
libertad de circulacién por el confinamiento frente a la COVID», en GARRIDO LOPEZ, C., Excepeionalidad y
derecho: el estado de alarma en Espafia, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 177 y ss.

66 «Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funciona-
miento de las instituciones democriticas, el de los servicios publicos esenciales para la comunidad, o
cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio de las potes-
tades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo, el Gobierno, de acuerdo con el apat-
tado tres del articulo ciento dieciséis de la Constitucién, podrd solicitar del Congreso de los Diputados
autorizacién para declarar el estado de excepcién». Asf se desprende también del FJ 11 de la STC de 14
de julio de 2021.
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la libertad de circulacién y desplazamiento (arts. 17 y 19 de la CE). Como en su
momento escribi®”’, sin cuestionar materialmente las medidas tomadas, que en
todo caso parecieron necesarias y proporcionadas a la autoridad competente segtin
el criterio del Centro de Coordinacién y de Alertas y Emergencias Sanitarias, la
critica brotaba en relacién con la eventual suspensién general de derechos funda-
mentales que comportaron dichas medidas, en particular la del confinamiento
domiciliario, que hubiera estado justificada por medio de un estado de excepcién.
Apunté en su momento, ademds, que no es particularmente dificil declarar un
estado de excepcién en Espafla pues exige una autorizacién en el Congreso por
mayoria simple (art. 13 de la LOEAES), mayoria que estaba en aquellas fechas ase-
gurada (el Pleno de la semana que aprobd la primera prérroga del estado de alarma,
primera ocasién en que se votaba en la Cimara Baja tras la comunicacién del
Gobierno sobre su declaracién, fueron convalidados por una amplia mayoria varios
Decretos-Leyes, como sucedié con la misma prérroga de dicho estado (Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno, 25 de marzo de 2020). Nada
hubiera obstado que la misma semana en que se declaré el estado de alarma, en
lugar de una mera comunicacién del real decreto declarativo del estado de alarma
del dia 14 de marzo, el Gobierno hubiera solicitado al Congreso una autorizacién
del estado de excepcién y su votacion, que hubiera resultado, a todas luces, previ-
siblemente, favorable.

El tercer estado de alarma en Espafia fue declarado por real decreto 900/2020,
de 9 de octubre®, afectando exclusivamente a la capital, Madrid, y a otros grandes
municipios de la Comunidad Auténoma, durante 15 dias. Este real decreto repro-
dujo, en esencia, las limitaciones de la libertad de circulacién aprobadas una
semana antes por el Gobierno regional en ejecucién de una Orden del Ministro de
Sanidad, cuya ratificacién judicial denegaron los tribunales por falta de cobertura
legal®. La medida que afectaba a la limitacién de movilidad fue objeto de ratifica-
ci6én mediante Auto 116/2020, de 24 de septiembre, del Tribunal Superior de

67 SIEIRA MUCIENTES, S., «Estado de alarma», gp. cit., p. 296. Una sintesis de las posiciones doctrina-
les en las pp. 292-297.

68 BOE extraordinario del propio dfa 9, con el fin de establecer las medidas necesarias para responder
ante situaciones de especial riesgo por transmisién no controlada de infecciones causadas por el SARS-CoV-2,
al amparo de la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma, Excepcién y Sitio.

69 En el modelo llamado de «cogobernanza» establecido en el Real Decreto-Ley 21/2020, de 9 de
junio, la Comunidad de Madrid comenz6 a adoptar medidas para luchar contra el virus, a punto de finalizar
(el 21 de junio) la dltima prérroga (dispuesta por Real Decreto 555/2020, de 5 de junio) del estado de alarma
declarado en marzo. Las medidas mds intensamente restrictivas se dictaron mediante la Orden 1178/2020,
de 18 de septiembre (BOCM del 19), de la Consejeria de Sanidad, aplicables en nicleos de poblacién corres-
pondientes a determinadas zonas bésicas de salud, como consecuencia de la evolucién epidemiolégica. La
medida mds importante fue la restriccién de la entrada y salida de personas de los dmbitos territoriales de las
dreas de salud sefialadas salvo para desplazamientos justificados, si bien se permiti6 la circulacién de personas
residentes dentro de los dmbitos territoriales afectados, respetando las medidas de proteccién, desaconsejdn-
dose, no obstante, los desplazamientos y actividades no imprescindibles (art. 2), junto con mayores restric-
ciones en la actividad deportiva, las reuniones pablicas o privadas, la hostelerfa y la restauracién —con hora
de cierre a las 22 h.
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Justicia de Madrid’®, que concluyé que la misma resultaba necesaria, proporcional
e id6nea para el fin perseguido, evitar la mayor difusion a otras zonas de una enfer-
medad altamente contagiosa, teniendo en cuenta el precedente sentado por la Sen-
tencia 594/2020, de 28 de agosto, que sostuvo, ponderando las circunstancias, la
suficiencia de cobertura legal y la competencia de las autoridades sanitarias auto-
némicas. Posteriormente, el enfrentamiento entre el Ministerio de Sanidad y la
Comunidad de Madrid se visibiliz6 en la reunién del Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud del 30 de septiembre de 2020, en la que, con el voto
en contra de cuatro Comunidades Auténomas, Andalucia, Catalunya, Galicia y
Madrid, se adopt6 la denominada «Declaracién de Actuaciones Coordinadas en
Salud Publica» plasmada en una Resolucién del Consejo Interterritorial del Sis-
tema Nacional de Salud, notificada a las Comunidades Auténomas mediante
Orden comunicada del Ministerio de Sanidad del mismo dfa 30 de septiembre.
Una vez notificada la Orden comunicada la Comunidad de Madrid interpuso un
recurso contra el Acuerdo anterior y las medidas impuestas, con peticién de medi-
das cautelares (que luego retirarfa), procediendo, no obstante, al camplimiento de
la misma mediante la Orden 1273/2020, de 1 de octubre, de la Consejeria de
Sanidad™. Interesada la ratificacién de dicha orden, sobre el presupuesto estable-
cido en la citada Sentencia 594/2020, de 28 de agosto, el Auto 128/2020 de 8 de
octubre de la Seccién 8.* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de
Madrid analiza a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional, «cudles de
dichas medidas limitan o restringen derechos fundamentales de los ciudadanos y
si tal limitacién encuentra, primero, cobertura legal, siendo o no competente la
Administracién que las acuerda, y ademds si respeta los pardmetros de justifica-
cién, idoneidad y proporcionalidad que la doctrina constitucional viene exigiendo
en la restriccién, o limitacién de dichos derechos esenciales». Pues bien, prefigu-
rando en buena medida la conclusién de la reciente STC de 14 de julio, concluye
el TSJ de Madrid que no aprecia «en la regulacién que contiene el articulo 65 de
la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de
Salud, habilitacién legal alguna para el establecimiento de medidas limitativas del
derecho fundamental a la libertad de desplazamiento y circulacién de las personas
por el territorio nacional (articulo 19 CE), o de cualquier otro derecho fundamen-
tal»"2. Y, por tanto, «[l}a consecuencia de tal apreciacién es que las medidas limi-

70 En aplicacién del nuevo articulo 10 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa modi-
ficada por disposicién final 2.2 de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre.

71 Esta Orden, adicionalmente, soluciona problemas de aplicacién espacio-temporales al no ser coin-
cidentes los municipios contemplados en la Orden comunicada con los que habfan sido objeto de medidas
anteriormente adoptadas por la Comunidad de Madrid.

72 «Ninguna mencién se hace en el precepto, ya sea de forma directa o indirecta, a la posible limitacién
de derechos fundamentales con motivo del ejercicio de las funciones legalmente encomendadas al Consejo Inter-
territorial del Sistema Nacional de Salud»; y, enfatiza, «menos atn se establecen en forma alguna los presupues-
tos materiales de una eventual limitacién de derechos fundamentales, inherentes a las mds elementales exigencias
de certeza y seguridad juridica». Tampoco, a su juicio, puede encontrarse dicha cobertura legal en la reforma de
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tativas de derechos fundamentales que establece la Orden 1273/2020, de 1 de
octubre, de la Consejeria de Sanidad, meramente en ejecucién de la Orden comu-
nicada de 30 de septiembre de 2020, constituyen una injerencia de los poderes
publicos en los derechos fundamentales de los ciudadanos sin habilitacién legal
que la ampare, es decir, no autorizada por sus representantes en las Cortes Gene-
rales, por lo que no puede ser ratificada».

Al denegar el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid la suficiencia
de la cobertura juridica de las medidas, el Gobierno de la Nacién declaré de nuevo
el estado de alarma, mediante el Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, para
imponer las mismas medidas restrictivas de derechos y libertades (que no habia
ratificado el Tribunal Superior de Justicia), exclusivamente en la Comunidad de
Madrid. Por similares razones a las que se aducen en el fallo del TC de 14 de julio,
el decreto declarativo del tercer estado de alarma en Espafia, podria estimarse que
es asimismo inconstitucional .

El cuarto y Gltimo estado de alarma fue declarado por Real Decreto 926/2020,
de 25 de octubre, vigente hasta el 9 de noviembre, y su prérroga instrumentada
por Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre tuvo una duracién extraordinaria
de 6 meses, hasta el 9 de mayo de 2021. Cierto es que la prérroga del primer
estado de alarma en 2010 ya tuvo una duracién extraordinaria (20 dias) pero lejos
de lo que en el Gltimo estado de alarma se ha aprobado: una vigencia semestral
desborda con mucho la diccién literal de la Constitucién, que prevé que «eé/ estado
de alarma tendrd una duracion de 15 dias, prorrogables» (art. 6 LOEAES). Aunque la
duracién de la prérroga no se establece en la Ley Orgénica, a diferencia de la
duracién de la prérroga del estado de excepciéon —que, siendo un estado cuya
declaracién comporta una mayor gravedad, queda limitada a 30 dias— art. 15
LOEAES), podria pensarse que carece de todo sentido de la proporcién que un
estado que dura quince dias pueda ser prorrogado durante seis meses’*. Cierto es

la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional de Salud, realizada por el Real
Decreto-Ley 21/2020, de 9 de junio, si bien el Tribunal sefiala «[r}esulta llamativo que ante el escenario sanita-
rio descrito no se abordara una reforma de nuestro marco normativo mds acorde con las confesadas necesidades
de combatir eficazmente la pandemia del Covid-19 y afrontar la grave crisis sanitaria que padece el pais, pese al
consenso doctrinal existente acerca de que la regulacién actual de los instrumentos normativos que permiten la
limitacién de derechos fundamentales, con el objeto de proteger la integridad fisica (articulo 15 CE) y la salud
(articulo 43 CE), intimamente conectados entre si, resulta ciertamente deficiente y necesitada de clarificacién».

73 En idéntico sentido, existié un pronunciamiento judicial en aplicacién del articulo 8.6.2 de la
LJCA, en su redaccién de 2015, modificada por la ley 2020, la sentencia de la juez de guardia de Lleida de 12
de julio de 2020 que suspendié cautelarmente las medidas especiales en materia de salud ptblica que estable-
cfan un confinamiento poblacional general para la comarca del Segrid, acordadas por la Generalitat de Cata-
lunya, considerando que dichas medidas excedfan de lo que en aplicacién de la LOMESP correspondfa al
Govern de Catalunya. En respuesta a esta sentencia se dict6 un decreto-ley cuyo eventual control correspon-
derd asimismo al Tribunal Constitucional.

74 ARAGON REYES, M., «Epilogo», en BIGLINO CAMPOS, P. y DURAN ALBA, J. F., (Dirs), Los efectos
horizontales de la COVD-19 sobre el sistema constitucional: estudios sobre la primera oleada, Fundacién Manuel
Giménez Abad, Zaragoza, 2021, p. 569, sefiala que el pronunciamiento periédico de la Cdmara sobre el man-
tenimiento de las condiciones excepcionales que justifican el Estado, para lo que las prérrogas deberian tener
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que las prérrogas del estado de alarma declarado en marzo, aun concediéndose
todas, cada vez se aprobaban con mayorfas mds ajustadas, lo que en una lectura
politica suponia un desgaste para el gobierno. Pero ello no justifica eliminar juri-
dicamente, mediante un real decreto, la debida autorizacién parlamentaria para
dar continuidad o levantar, a intervalos regulares de tiempo, tal como se ha pre-
visto en la Ley Orgdnica, a las medidas adoptadas, y ello, sin perjuicio de que se
establezcan, como as{ se hizo, obligaciones de informacién bimensual por parte
del Presidente del Gobierno y mensual por parte del Ministro de Sanidad, y con
la posibilidad de que el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud
propusiera al gobierno, superado el plazo de 4 meses de vigencia, el levanta-
miento del estado de alarma. Esta Gltima cuestién emparenta con el peligro de la
tecnocracia, denunciado como hemos tenido ocasién de ver, por la Comisién de
Venecia, que ha detectado un desplazamiento del centro de decisién politico del
parlamento a otro tipo de entidades extraparlamentarias. La Comisién de Venecia
ha sido clara, ademds, en la necesidad del control parlamentario de las prérrogas’
e insiste, incluso, en que es el Parlamento el que debe disponer de la capacidad
de apreciacién del momento en que el estado excepcional debe ser levantado’.

idéntico plazo que la declaracién, no puede quedar a la libre disposicién de la mayoria de la cdmara porque
entonces se multarfa a la minoria su derecho al ejercicio del control parlamentario. En contra, GARCiA Roca
entiende que el silencio que guarda la ley respecto de la duracién de la prérroga en el estado de alarma es
expresivo en comparacién con la limitacién de la duracién de la prérroga en el estado de excepcién, siendo asi
que las prohibiciones deben ser expresas y no inferidas de juicios 16gicos. Al no haber plazo legal, si la pré-
rroga pasa a ser una disposicién del parlamento, la mayoria tiene discrecionalidad y el resultado, plena legiti-
midad democritica.

GaRrcia Roca, F. J., «El control parlamentario y otros contrapesos del gobierno en el estado de alarma:
la experiencia del coronavirus» en BARCELO Roja, D., Diaz Riccl, S., GARCia Roca, J., y GUIMARAES
TEIXEIRA, M. E., (coords), COVID-19 y parlamentarismo. Los parlamentos en cuarentena, Universidad Nacional
Auténoma de México e Instituto de Derecho Parlamentario, México, 2020, p. 25. Esta cuestién se encuentra
pendiente de resolucién por parte del TC el préximo 14 de septiembre, que permitird ademds conocer la posi-
cién respecto de los Autos del Tribunal Supremo 2478/2020 y 2508/2020, junto con la delegacién de auto-
ridad en otras autoridades distintas del gobierno operada por el decreto de 25 de octubre de 2020.

75 En opinién de la Comisién de Venecia, la prolongacién del estado de emergencia no siempre es
la mejor solucién para restablecer la seguridad publica y restaurar el estado de derecho. La experiencia de
algunos otros paises muestra que cuanto mds dure el régimen de emergencia, mds se alejard el Estado de los
criterios objetivos que pueden haber validado el uso de los poderes de emergencia en primer lugar. Cuanto
mds tiempo persista la situacién, menor serd la justificacién para tratar una situacién como de cardcter
excepcional, con la consecuencia de que no puede abordarse mediante la aplicacién de los instrumentos
juridicos normales. En virtud del PIDCP, el Comité de Derechos Humanos ha hecho hincapié en que las
suspensiones deben ser temporales y ha criticado las emergencias prolongadas (véanse, por ejemplo, las
observaciones finales del Comité sobre Israel (1998) y sobre Egipto (2002)). CDL-AD(2016)037, Turquia
— Opinién sobre el Decreto de Urgencia Leyes N° 667-676 adoptado tras el fallido golpe de Estado del
15 de julio de 2016, aprobado por la Comisién de Venecia en su 109a Sesién Plenaria, 9-10 de diciembre
de 2016, parr. 41.

76 «El control legislativo de los actos y acciones de las autoridades del estado de emergencia y los pro-
cedimientos especiales para dicho control son importantes para la realizacién del Estado de derecho y la demo-
cracia. En la mayoria de las constituciones democraticas el ejecutivo tiene el derecho de declarar el estado de
emergencia, sujeto a la aprobacién parlamentaria. La cuestién de quién, cémo y cudndo se debe poner fin a un
estado de emergencia no puede dejarse también en manos del ejecutivo, que goza de un mayor poder. Debe
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Asfi pues, en la praxis el estado de alarma en Espafia ha merecido las mimas
criticas que en derecho comparado, que suponen una elusién de las previsiones
constitucionales: concentracién del poder en el ejecutivo, fortalecido a expensas de
un correlativo debilitamiento del parlamento, insuficiencia de cobertura constitu-
cional y legal de las intensas medidas restrictivas de los derechos fundamentales,
singularmente en relacién con el de la libertad deambulatoria’’, y establecimiento
de un plazo de vigencia muy extenso que restringe o suprime, en la practica, las
autorizaciones parlamentarias prescritas normativamente para el mantenimiento
de las medidas excepcionales. Todo ello ha supuesto una alteracién de las reglas de
juego del derecho de excepcién por la via de la inconfesada transformacién (muta-
ci6n) del ordenamiento constitucional.

V. LA CONVENIENTE REFORMA CONSTITUCIONAL. REFORMAS
CONSTITUCIONALES CON MOTIVO DE LA PANDEMIA

De lo anteriormente expuesto se deriva la conveniencia de una reforma cons-
titucional, para flexibilizar el derecho de excepcidn, que es, parece, lo que recla-
maba, hasta ahora, su controvertida praxis, en vista a la m4s que probable aplicacién
del mismo por situaciones similares que puedan ocurrir en el futuro, y ello puede
predicarse tanto dentro como fuera de nuestras fronteras. Ahora bien, es de sobra
conocido que el art. 168 de la CE, que establece el procedimiento agravado de
reforma constitucional, no se ha utilizado nunca, incluso se ha asegurado que sus
requisitos son tan gravosos que podria aventurarse que no serd utilizado jamds. Se
ha puesto como ejemplo, paradéjicamente, de mutacién constitucional por inapli-
cacién’®. En Espafia, ademds, resulta particularmente infrecuente el recurso al

ser la funcién del Parlamento. Esto implica una continuidad de la vida parlamentaria durante el periodo de
emergencia. Por ello, algunas constituciones establecen explicitamente que el poder legislativo no puede ser
disuelto durante el ejercicio de los poderes de emergencia. Estudio CDL-STD(1995)012, Poderes de emer-
gencia, citado en la Compilacién de la Comisién de Venecia, opiniones e informes sobre los estados de emer-
gencia, Estudio 987/2020 de 16 de abril, CDL-PI1(2020)003.

77 Para Diez-Picazo, L., la libertad protegida en el articulo 17 es «la libertad deambulatoria en
cuanto a tal, no a los lugares donde uno puede moverse», Sistema de derechos fundamentales, Thomson, Civitas,
Madrid, p. 232.

78 SANCHEZ GONZALEZ, S., «Reforma, mutacién y quiebra ...», gp. cit., p. 300. Y eso que, recuérdese,
el 4 de marzo de 2005, fecha el Consejo de Ministros acordé solicitar al Consejo de Estado un informe sobre
una serie de posibles modificaciones de la Constitucién, destacando cuatro puntos: la supresién de la preferen-
cia del varén en la sucesion al trono, la recepcion en la Constitucién del proceso de construccién europea, la
inclusién de la denominacién de las Comunidades Auténomas y la reforma del Senado. Hoy en dia emerge-
rfan, sin duda, algunas cuestiones adicionales susceptibles de consulta, entre las que se encontrarfia, invaria-
blemente, la conveniencia de la reforma de los articulos 116 y 55.2 en lo relativo a los estados excepcionales.
El informe, aprobado el 16 de febrero de 2006, recomendaba, entre otras cuestiones, eliminar el anacrénico
efecto de la Ley Sélica en la sucesion a la Corona, reforma que, de todas las indicadas, gozaria de un mayor
consenso politico, pudiendo superar la mayoria cualificada de 2/3 en cada una de las Cdmaras que exige el pro-
cedimiento, por suponer la mds plena realizacién del valor superior de la igualdad. No obstante, la
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procedimiento de reforma constitucional” mientras que en otros Estados esta
cuestién se contempla con mayor naturalidad. De hecho, mirando fuera de nues-
tras fronteras, se han producido no pocas modificaciones constitucionales en los
Gltimos tiempos®.

Pese a las dificultades que entrafia la reforma constitucional, en Espafia no han
existido relevantes propuestas de reforma de la legislacién orgdnica en esta mate-
ria®!, pero la STC de 14 de julio, sobre la base de lo anteriormente sostenido por

oportunidad del planteamiento de una reforma constitucional en una cuestién delicada como lo es la Jefatura
del Estado en relacién con, precisamente, la igualdad como valor superior, aleja, atin mds, la posibilidad, ya
remota, de que se considere conveniente pasar por un proceso de reforma constitucional agravada, aprove-
chando el final de la legislatura, que es cuando resultarfa menos gravoso para el gobierno cesante.

79 Si bien hay que decir que el Gobierno ha presentado recientemente, el 12 de mayo de 2021, un pro-
yecto para aprobar la tercera reforma constitucional, por la via ordinaria, tras las producidas en 1992 y 2011,
derivada de la necesaria coherencia con la Convencién para la proteccién de las personas con discapacidad, que
supondria la modificacién del articulo 49 de la Carta Magna. (num. expte. 102/000001, Proyecto de reforma del
articulo 49 de la Constitucién Espafiola, BOCG. Congreso de los Diputados n.> A-54-1 de 21/05/2021, p. 1).

80 En Alemania, la dltima reforma se aprobé por la Geserz zur Anderung des Grundgesetzes (articulos
104a y 143h), de 29 de septiembre de 2020, que modificé el articulo 104a de la Ley Fundamental, en el sen-
tido de incrementar la responsabilidad de la Federacién en la financiacién de las prestaciones de alojamiento
y calefaccién en el dmbito del apoyo o seguridad bdsica de los desempleados. Ademds, introdujo un nuevo
articulo, el 143h, dedicado a la compensacién por las pérdidas en los ingresos sufridas por los municipios a
consecuencia de la pandemia. Este tltimo articulo estaba completamente ligado a la coyuntura y su entrada
en vigor estaba complementada por una fecha para su fin, fijado el dfa 31 de diciembre de 2020. En Bélgica,
de modo similar al caso espafiol, la dltima modificacién se realizé por la Ley de 17 de marzo de 2021, que
introdujo un nuevo articulo, el 22ter, sobre los derechos de las personas en situacién de discapacidad. En Fran-
cia se presentd el 20 de enero de 2021 en el registro de la Asamblea Nacional el Projer de loi constitutionnelle
complétant Uarticle 1er de la Constitution et velatif @ la préservation de Uenvironement. E1' S de julio de 2021 se pro-
dujo su modificacién en décima lectura en el Senado. Desde el dossier de la Asamblea Nacional (https://www.
assemblee-nationale.fr/dyn/15/dossiers/alt/pjlc_environnement) se puede seguir la tramitacién y acceder a
todas las publicaciones (entre otros, el dictamen del Consejo de Estado y el extenso informe de la Commission
des lois constitutionnelles, de la législation et de 'administration et de I'administration générale de la Répu-
blique). En Bulgaria el 2 de septiembre de 2020 fue presentada una propuesta por parte de diputados de la
Asamblea Nacional, que fracasé tres meses después al no lograr el apoyo parlamentario suficiente. El borrador
fue examinado en detalle por la Comisién de Venecia en la opinién urgente y provisional de 11 de diciembre
de 2020. También se puede consultar la Resolucién del Parlamento Europeo, de 8 de octubre de 2020, sobre
el Estado de Derecho y los derechos fundamentales en Bulgaria), En Italia la Gltima reforma se realizé por la
Legge Costituzionale 19 ottobre 2020, n. 1, que dispuso la modificacién de los articulos 56, 57 y 59 de la
Constitucién en relacién con el nimero de miembros de la Cdmara de Diputados y del Senado.. La celebracién
del referéndum celebrado los dias 20 y 21 de septiembre de 2020 puede consultarse desde la pidgina Speciale
Referendum costituzionale del Ministerio del Interior. En Islandia existen cuatro proyectos de reforma cons-
titucional insertos en el proceso actual de reforma que pretenderia completar el iniciado por el Althing en
2010. En Luxemburgo, el 15 de mayo se aprob6 una Ley de reforma el articulo 95ter de la Constitucidn, rela-
tiva a los efectos de las declaraciones de inconstitucionalidad en las sentencias del Tribunal Constituciona,. En
Rusia, La Constitucién fue reformada a través del Decreto n.° 445, de 3 de julio de 2020, que ordenaba la
publicacién oficial de la Constitucién de la Federacién Rusa con todas sus reformas. Previamente se habfa cele-
brado un referéndum, entre los dfas 25 de junio y 1 de julio. Se trata de una reforma de gran profundidad, que
afecta a los principales 6rganos del Estado (especialmente al Consejo de Estado, la Duma, la Presidencia y el
Tribunal Constitucional) y establece la supremacia de las leyes rusas sobre los tratados internacionales).

81 El Grupo Plural present$ la Proposicién de Ley Orgdnica de modificaciéon de la Ley Orgédnica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio, de la Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas Especiales en Materia de Salud Puablica y de la Ley General de Sanidad. (122/000057). El Partido
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varios autores®, parece apuntar dicha opcién como posible solucién. Esto se afirma
sin duda desde la consciencia de las dificultades que entrafia el procedimiento de
reforma agravado, y mds atin en el actual contexto de fragmentacién y confronta-
ci6én politica. La reforma de la ley orgdnica aparecerfa como solucién para cubrir,
dentro del estado de excepcidn, los supuestos de crisis sanitaria cuando las medi-
das del estado de alarma resulten insuficientes, y singularmente si se ha de adoptar
del confinamiento domiciliario. No obstante, si se optase por esta via de reforma
Gnicamente de la LOEAES, persistiria el problema de la falta de cobertura de
situaciones verdaderamente urgentes e inaplazables, y cuya solucién ha de ser
inmediata, puesto que el estado de excepcidn, sin una reforma constitucional, no
podria declararse mds que con autorizacién del Congreso, previa convocatoria y
celebracién de un pleno para su debate, eventual enmienda del real decreto y vota-
cién, lo que siempre supone una cierta demora en tiempo que, en ocasiones, puede
resultar crucial para la resolucién de la crisis. Y quizd también persistiria la duda
de constitucionalidad de tal reforma de la ley orgdnica que posibilitara el confina-
miento domiciliario, por la afectacién que supone del contenido esencial a la liber-
tad deambulatoria del articulo 17 CE, cuando «se hace muy dificil pensar en el
cumplimiento de todas las garantfas judiciales correspondientes de un confina-
miento masivo»® que serfan las mismas bajo un decreto de alarma y bajo un
decreto de excepcion. Méxime si se tiene en cuenta que el art. 55.1 de la Consti-
tucién «permite y no permite», simultdneamente, suspender bajo estado de excep-
cién, el derecho del articulo 17, pues lo que nunca puede suspenderse son las
garantias de informacién y asistencia letrada al detenido. Eso es un nicleo no dis-
ponible para el legislador orgédnico, sino solo para el poder constituyente.

Por tanto, que pueda sugerirse como posible solucién la reforma de la ley
orgdnica (lo que, dado el contexto espafiol, seguramente serfa la tnica solucién
posible en la prictica) no significa que sea lo mds adecuado, si es que se quiere,
como parece apuntar la praxis del estado de alarma hasta la fecha, flexibilizar el
régimen de incidencia en los derechos fundamentales en via de urgencia, con una
intervencién meramente gubernativa en una primera fase aunque sea precisa una
ratificacién parlamentaria posterior. Recuérdese que entre los argumentos que se
han dado por parte del Gobierno para declarar un estado de alarma y no el de
excepcion (véanse las alegaciones del abogado del Estado en la STC de 14 de julio)
figuraba singularmente el motivo de urgencia, de inaplazable necesidad de tomar

Popular present6 a finales de agosto de 2020 una proposicién de ley de reforma de la LOAES. El Grupo Popu-
lar presenté una proposicién de ley de reforma no de la LOEAES, sino de la Ley General de Sanidad,
(122/000077 Proposicién de Ley Orgénica de proteccién de la salud y de los derechos y libertades fundamen-
tales, BOCG, CD, n. 106-17 de septiembre de 2021)

82 CUENCA MIRANDA, A., «Andlisis critico de un estado de alarma excepcional: la Covid-19 y el dere-
cho de excepcién», en GARRIDO LOPEZ, C., Excepcionalidad y devecho: el estado de alarma en Espaiia, Fundacién
Manuel Giménez Abad, Zaragoza, pp. 295-323, 2021; CotiNo HUESO, L., «La (in)constitucionalidad de las
restricciones ...», op. cit., pp. 159-195.

83 CoriNo HUEso, L., «La (in)constitucionalidad de las restricciones ...», op. cit., p. 169.
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medidas en el momento en que se tomaron, que no permitia, en su cualificada opi-
nién, la demora que hubiera supuesto una convocatoria del Pleno del Congreso
para el debate y votacién de la autorizacién de un estado de excepcidn, cuestién
que, como en su momento analicé, también jugé un importante papel en el estado
de alarma que se declaré en 2010. Este problema solo podria solucionarse, con una
reforma agravada de la Constitucién®, que diese cobertura a una declaracién, sin
intervencién parlamentaria, de un estado de emergencia por salud piblica. Ade-
mas, los estados excepcionales son un nimerus clausus en una Constitucién, como
la nuestra, que ha optado por el modelo de mayor racionalidad en la regulacién de
los estados excepcionales, y hacer surgir de la nada, en via de ley orgdnica, un
estado intermedio, podria resultar, al menos discutible desde la 6ptica de la intro-
duccién histérica de la figura en nuestro sistema en relacién con los modelos de
recepcién del derecho de excepcidén en el constitucionalismo comparado.

Para terminar, han existido reformas constitucionales con motivo de la pan-
demia. Si bien en la mayorfa de los paises los debates todavia el desafio al sistema
derivado de la crisis sanitaria por el coronavirus no se ha plasmado en reformas
constitucionales, en algunos casos puede hacerlo pronto® y existen dos Estados
en los que si se ha producido una reforma para hacer frente a la pandemia (o moti-
vados por ella).

El primero es la Republica de Angola. La reforma parti6 de la propuesta del
Presidente Jodo Lourenco el 2 de marzo de 2021 y fue aprobada en el Parlamento
el 22 de junio. Entre otras muchas modificaciones de la Constitucién de 2010, se
trata de una reforma que tiene por objeto conferir dignidad constitucional,
mediante la introduccién del articulo 58-A, a un nuevo tipo de estado excepcio-
nal —la «situacién de calamidad publica»—, que se afiade a (sin confundirse
con) los ya regulados en el texto constitucional —estados de guerra, de sitio y de
emergencia— todos los cuales permiten suspender derechos. La situacién de cala-
midad publica se declara por el Presidente de la Reptblica y puede condicionar
la posibilidad del ejercicio de los derechos fundamentales. Es una situacién en la
que las medidas necesarias para la recuperacién de la normalidad precisan de una
«invasién profunda» de los derechos, libertades y garantias. Por ello, se exige la
audiencia, previa a esta declaracién, de la Asamblea Nacional, por cuanto los
derechos de los ciudadanos, durante su vigencia, vienen a ser restringidos de
modo particularmente intenso. Sin embargo, el control parlamentario es menor
en el momento de su prérroga, que compete exclusivamente al Presidente de la

84 SIEIRA MUCIENTES, S., «Los estados excepcionales», op. cit., pp. 361-393; SIEIRA MUCIENTES, S.,
«Estado de alarma», ap. cit., pp. 275-305.

85 En Portugal, por ejemplo, parece probable que la cuestién vaya a plantearse en los trabajos de
la Comisién Eventual para la Reforma Constitucional pero las pocas iniciativas presentadas hasta el momento
no prevén una modificacién del art. 138.En Japdn, la aprobacién de la ley sobre el referéndum el 11 de junio
en el Parlamento, puede llevar a la primera reforma de la Constitucién de 1946, en la que, entre otras medi-
das, se atribuirfan mds poderes excepcionales o de emergencia al Ejecutivo.
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Republica. En la exposicién de motivos (I, 4) se justifica la introduccién del
nuevo estado excepcional por el hecho de que «la pandemia provocada por la
COVID-19 ha venido a demostrar la existencia de una realidad para la cual la
Republica de Angola no estd preparada»®.

El segundo es el Estado de Pensilvania. La reforma de la Constitucién de Pen-
silvania por la que se modifican el art. III, par. 9 y el art. IV, par. 20 (Disaster
emergency declaration and management)”’ fue sometida a referéndum el 18 de
mayo de 2021%, junto con las primarias municipales, y aprobada por el voto favo-
rable del 53%. Ha supuesto una nueva regulacién del estado de emergencia y una
limitacién de los poderes del Gobernador, que no podrd decretarlo por un plazo
superior a 21 dfas, salvo que sea ampliado por resolucién concurrente del Senado
y de la Cdmara de Representantes. En resumen, ambas enmiendas constitucionales
permiten al Gobernador, por su autoridad, aprobar preliminarmente, sin el con-
curso de ambas Cdmaras, una orden ejecutiva o proclamacién del estado de emer-
gencia, en el supuesto de que se produzca una emergencia que amenace la vida, la
salud y seguridad o el bienestar de la comunidad, ya sea una emergencia por causas

86 «Articulo 58.-A (Situacién de calamidad publica). 1. El ejercicio de los derechos, libertades y
garantias de los ciudadanos puede ser condicionado en caso de situacién de calamidad publica, en los términos
de la Constitucién y de la ley. 2. La situacion de calamidad publica se declara por el Presidente de la Rept-
blica oida la Asamblea Nacional. 3. Una ley definiré los casos que pueden dar lugar a la declaracién de la situa-
ci6én de calamidad puablica».

87 § 20. Disaster emergency declaration and management. (a) A disaster emergency declaration may be
declared by executive order or proclamation of the Governor upon finding that a disaster has occurred or that the
occurrence or threat of a disaster is imminent that threatens the health, safety or welfare of this Commonwealth.
(b) Each disaster emergency declaration issued by the Governor under subsection (a) shall indicate the nature,
each area threatened and the conditions of the disaster, including whether the disaster is a natural disaster, mil-
itary emergency, public health emergency, technological disaster or other general emergency, as defined by stat-
ute. The General Assembly shall, by statute, provide for the manner in which each type of disaster enumerated
under this subsection shall be managed.(c) A disaster emergency declaration under subsection (a) shall be in
effect for no more than twenty-one (21) days, unless otherwise extended in whole or part by concurrent resolu-
tion of the General Assembly.(d) Upon the expiration of a disaster emergency declaration under subsection (a),
the Governor may not issue a new disaster emergency declaration based upon the same or substantially similar
facts and circumstances without the passage of a concurrent resolution of the General Assembly expressly
approving the new disaster emergency declaration. En relacién con esta modificacién, también se produjo la
del:§ 9. Action on concurrent orders and resolutions. Every order, resolution or vote, to which the concurrence
of both Houses may be necessary, except on the questions of adjournment or termination or extension of a dis-
aster emergency declaration as declared by an executive order or proclamation, or portion of a disaster emergency
declaration as declared by an executive order or proclamation, shall be presented to the Governor and before it
shall take effect be approved by him, or being disapproved, shall be repassed by two-thirds of both Houses
according to the rules and limitations prescribed in case of a bill.

88 El texto de la pregunta en el referéndum fue el siguiente: ;Se deberfa enmendar la Constitucién de
Pensilvania de manera que se modifique la ley existente a fin de que: una declaracién de emergencia por
desastre venza automdticamente después de 21 dfas, sin importar la gravedad de la emergencia, a menos que
la Asamblea General tome medidas para extender la emergencia por desastre; el Gobernador no pueda decla-
rar una nueva emergencia por desastre para responder a los peligros que el Commonwealth enfrente a menos
que la Asamblea General apruebe una resolucién simultdnea; la Asamblea General promulgue nuevas leyes
para el manejo de desastres? (https://www.dos.pa.gov/VotingElections/Pages/Joint-Resolution-2021-1-Es-
panol.aspx)
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naturales, militares, de salud publica, tecnoldgica u otro tipo de emergencia natu-
ral definida por la ley. Corresponde a la Asamblea General legislar, mediante leyes
especiales, sobre el modo en que cada tipo de emergencia debe ser gestionado y las
medidas que corresponde tomar para su resolucion.

Lo que es verdaderamente diferencial, en relacién con la garantia de los dere-
chos, es que la declaracién por parte del Gobernador puede estar en vigor un
médximo de 21 dfas, a menos que, si se desea su prérroga, cuente con la aproba-
cién del Parlamento, sabiendo que, ademds, esta aprobacién se exceptiia de la
regla general de aprobacién por los dos tercios de cada Cdmara contenida en el
articulo III pérrafo 9 (basta una mayoria simple); y que tras la expiracién de un
estado de emergencia, el gobernador no podré volver a declararlo, bajo el mismo
supuesto de hecho, a menos que cuente con la autorizacién de la Asamblea Gene-
ral (con la misma regla de mayorfas).

El procedimiento de reforma de la Constitucién de Pensilvania sirve como
extraordinario término de comparacién para Espafia pues se traté de un procedi-
miento parangonable al exigido para una reforma agravada de nuestra Constitu-
ci6én por mayoria cualificada en cada Cdmara y referéndum de reforma que se hizo
coincidir, oportunamente, con un proceso electoral. Ademads, contempla una via
de urgencia, del todo conveniente para que el ejecutivo disponga de un amplio
margen de maniobra en relacién con la intensa limitacién de los derechos que la
resolucién de la crisis puede comportar, sin perjuicio de la necesaria ratificacién
o derogacion de las medidas por el parlamento en un corto plazo de tiempo.

VI. CONCLUSIONES

La pandemia del Covid ha supuesto una crisis social y econémica de proporcio-
nes globales, y, por tanto, un reto que los ordenamientos se han visto obligados a
resolver utilizando f6rmulas que no podfan encuadrase plenamente en las previsio-
nes del derecho constitucional de excepcidn alli donde existe, lo que ha significado
un alejamiento de las previsiones constitucionales (mutacién o quiebra) en dos fren-
tes principales, a saber: alteracién de los sistemas de fuentes del derecho e imposi-
ci6én de limitaciones particularmente intensas de los derechos fundamentales, que,
segin el concepto que se maneje de «suspension» han supuesto auténticas suspen-
siones de los mismos, por vias extraconstitucionales, que posteriormente han que-
dado incorporadas a la narrativa politica o juridica, segtn los casos, bien por su
pacifica prictica, incontestada en el control de constitucionalidad, o bien mediante
una interpretacién de los Tribunales Constitucionales, que ha servido de base, pre-
cisamente, cuando se ha dado, a la mencionada mutacién constitucional. Adicio-
nalmente, en algunos casos, se ha sumado la critica por reducirse el margen de
control que ha quedado al Parlamento sobre la duracién y extensién de las medidas.
Por otra parte, los Estados que no poseen un derecho constitucional de excepcién,
tampoco se han visto exentos de critica, bdsicamente en los mismos frentes.
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Como sefiala ROLLNERT® tanto la mutacién como la quiebra constitucio-
nales desaffan las bases de la Teorfa de la Constitucién. Si la mutacién constitucio-
nal es consecuencia de que el Tribunal Constitucional, en su condicién de
intérprete supremo en realidad reforma o transmuta la norma en otra diferente,
sus criticos le acusardn de operar una mutacién constitucional usurpando las fun-
ciones del constituyente. No ha sido este, afortunadamente, el caso del Tribunal
Constitucional espafiol que, con su STC de 14 de julio, ha venido a poner fin a una
década de praxis del estado de alarma que debe calificarse de mutacién constitu-
cional (en el sentido que le da Hsii Dau Lin a las actuaciones politicas contra Cons-
titutionem, que se hubieran consagrado, de no mediar esta Sentencia, como
mutaciones del texto mediante la invocacién del consenso social y del maleable
concepto de «Constitucién viviente»). El problema de ambos tipos de mutacién
constitucional, sea mediante la interpretacién o la praxis contra constitutionem, es
que suponen, en realidad, una suplantacién del genuino soberano —emparentada
analégicamente con la categoria de Schmitt de la destruccién de la Constitucién—
y, respectivamente, un falseamiento o una violacién de la Constitucién. Por ello es
del todo conveniente en esta materia dejar ser soberano al poder constituyente.

Efectivamente, hemos sostenido aqui que, hasta la STC de 14 de julio de
2021, la praxis del estado de alarma ha constituido una mutacién constitucional.
Se ha utilizado, tanto en 2010 como en 2020, como expediente de cobertura de
una actuacién necesariamente urgente e inaplazable al que el Gobierno ha podido
acudir por la simplicidad de su procedimiento inicial (que no tienen los estados
de excepcién ni de sitio). Y esto ha ocurrido porque nuestra Constitucién no
prevé en el derecho de excepcién una via de urgencia, que si ha existido tradicio-
nalmente en nuestro constitucionalismo histérico (Constituciones de 1869 y
1931) y que permitia al Gobierno la suspensién de garantias, bajo su exclusiva
responsabilidad, debiendo el Parlamento, posteriormente, resolver sobre dicha
suspension. A este respecto, la Constitucién de 1931 afladfa una garantia adicio-
nal, la obligacién de convocar al Parlamento en un plazo de ocho dfas, o, en su
defecto, su convocatoria automatica al noveno™.

La misma conclusién apunta el andlisis del concepto de suspensién de los dere-
chos fundamentales, que existe cuando no ha lugar a la apreciacién judicial de la pro-
porcionalidad de unas medidas impuestas con cardcter general, como ya sucedié en
el estado de alarma declarado en 2010, y de modo notoriamente mucho mds extenso
en 2020, comportando severas restricciones de los derechos fundamentales, como ha
sefialado el TC en su Sentencia de 14 de julio, y esto ha contribuido a desdibujar, mds
aun, los perfiles de una figura, el estado de alarma, de infrecuente mencién en el cons-
titucionalismo comparado y cuya introduccién en la Constitucion espafiola result6

89 ROLLNERT LIERN, G., «La mutacién constitucional, entre la interpretacién y la jurisdiccién cons-
titucional», REDC, n.° 101, 2014, pp. 125-155; concretamente, pp. 151-152.
90 SIEIRA MUCIENTES, S., «Los estados excepcionales», op. cit.; concretamente, pp. 390-391.
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discutida desde el primer momento. Es imprescindible, por imperativo democritico,
que el derecho de excepcién tenga una configuracién correcta que estimule su cum-
plimiento, para que no se resienta, en situaciones de crisis, el edificio constitucional,
basado en dos pilares esenciales, separacién de poderes y garantfa de los derechos.

Serfa indicado, ademds, como he sostenido, si se optase por la recuperacién en
el texto constitucional de un nuevo estado excepcional, un replanteamiento de su
nomen inris, reconduciendo los actuales estados de alarma y excepcién (al fin y al
cabo, la praxis se ha decantado por ofrecer algo aproximado a una mezcolanza
entre ambas figuras) al que podria denominarse «estado de emergencia», expre-
sién generalizada en el constitucionalismo comparado”, y que puede resultar,
valga la expresién, menos «alarmante» para la opinién puiblica, que las denomina-
ciones «estado de alarma» y «estado de excepcién», para hacer frente a los supues-
tos de hecho que actualmente constituyen el sustrato de la declaracién de los
estados de alarma y excepcién, incluyéndose, especialmente, las crisis sanitarias,
pudiéndose reservar a una ley individualizada para el caso concreto la gestién de la
crisis, lo que ahorrarfa no pocas discordancias entre los 6rganos jurisdiccionales
que se han producido por dejar la intervencién en los derechos en manos de las
Comunidades Auténomas en aplicacién de la legislacion sanitaria de emergencia
y que pudiera comportar, con su mencién en el articulo 55.1 en relacién con los
articulos 17 y 116 de la Constitucién, una suspensién general de los derechos fun-
damentales indicados, incluso, singularmente, el derecho a la libertad y a la segu-
ridad, con la necesaria convalidacién parlamentaria posterior de las medidas en un
plazo breve de tiempo, en todo caso, a nuestro parecer, sensiblemente menor que
el establecido para la convalidacién de los decretos-leyes —los cuales no pueden,
por su propia naturaleza, incidir en el contenido esencial de los derechos funda-
mentales—. Hay que advertir que la reforma constitucional, en este caso, serfa la
prevista en el articulo 168, reforma agravada, puesto que tendria incidencia en la
seccién primera del Capitulo segundo del Titulo I (derechos fundamentales) al
regular la suspensién general de los mismos. Solucién que ya apunté en su
momento y que, matizadamente se podria afirmar que no est4 lejos, ni material ni
procedimentalmente, de la que se ha aprobado en fechas recientes en el Estado de
Pensilvania, de emblemdtica memoria para el constitucionalismo histérico.

Hsksk

TrTLE: Coronavirus State of Emergency as an Emerging state of Exception: Mutation or Constitutional
Reform?

ABSTRACT: States have found it necessary to respond urgently to the coronavirus crisis by applying
their constitutional and legal frameworks well aware, however, that the solutions offered would not fit entirely

91 Compilacién sobre los estados de emergencia de la Comisién de Venecia del Consejo de Europa de
16 de abril de 2020.
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within the categories of emergency law in velation to the bhierarchy of laws, decrees and other administrative
regulations and the consequent guarantee of fundamental rights and freedoms. This has led ro unconfessed
changes in their constitutions (constitutional mutations) by means of consensual practices that have not yet been
subjected to constitutional control or by the interpretation of the constitutional courts that bas led precisely to
such mutations. The latter has fortunately not been the case in Spain. The Spanish Constitutional Court has
established in its recent judgment of 14 July 2021 that the state of alarm does not provide sufficient cover for
the limitations of fundamental rights, especially with regard to the confinement imposed on citizens, which bas
meant a general suspension of the right to freedom of movement rather than just a limitation of the same.

Therefore, the Spanish government should have declared a state of exception, which only requires a simple
majority for its approval in Congress. The Spanish Government has justified that the declaration of a state
of alarm was the only way to face the crisis due to the compelling need to adopt urgent measures, since the state
of exception needs the prior consent of Congress. The best solution to this constitutional challenge, according to
this study, is the reform of the Spanish constitution by creating a new state of emergency, an intermediate fig-
ure berween the state of alarm and the state of exception, which provides the government with a means of
urgency, requiring parliamentary ratification after a short period of time, similar to that which existed under
the provisions of the 1931 Spanish Constitution. However, this would imply an aggravated constitutional
reform whose procedure is particularly complex both legally and politically in Spain. In this respect, very few
constitutions in the world have been reformed due to the coronavirus crisis, but the Pennsylvania constitution
is an excellent reference for the Spanish constitutional system both in terms of content and procedure.

RESUMEN: La gran mayoria de los paises han tenido que responder juridicamente a la emergencia de
salud pitblica por coronavirus declarado pandemia mundial en 2020 y a la subsiguiente crisis sanitaria, social
y econdmica, sin precedentes, mediante transformaciones inconfesadas (auténticas mutaciones) de sus ordena-
mientos constitucionales, fortaleciendo el poder ejecutivo y debilitando corvelativamente al parlamento, alterando
por vias extraconstitucionales sus sistemas de fuentes del derecho e imponiendo limitaciones particularmente
intensas, cuando no verdaderas suspensiones, segiin se entienda este concepto, de los devechos fundamentales, que
posteriormente pueden quedar incorporadas a la normativa constitucional, bien por su pacifica prdctica, incon-
testada en el control de constitucionalidad, o bien mediante una interpretacion de los Tribunales Constitucio-
nales, praeter o contra constitutionem, que puede servir de base a la mencionada mutacion constitucional.
Espaiia es uno de los Estados en que el Tribunal constitucional se ha pronunciado con mayor premura sobre
esta cuestion, acabando con aiios de praxis de mutacion constitucional vespecto del estado de alarma y consa-
grando la necesidad de utilizar el estado de excepcion para suspender derechos fundamentales en los estrictos
términos de los articulos 116 en velacion con el 55.1 de la Constitucion. Todavia pocos Estados han seguido
la deseable via de la reforma constitucional para dar cabida a este tipo de emergencia de salud piiblica, que,
segiin el parecer de los expertos, no serd la iiltima vez que se presente, y podria no tardar en rveiterarse. En este
articulo se efectiia un recorrido por las diversas soluciones adoptadas en derecho comparado, seiialando las
mutaciones de la Constitucion que se estdan operando, para acabar deteniéndose, con brevedad, en lo acontecido
en Espaiia y sugeriv un esbozo de reforma constitucional, conveniente, a todas luces, en esta cuestion nuclear a
la democracia constitucional.
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