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I. INTRODUCCION

Partiendo del estado de normalidad' juridica bajo el que suelen discurrir los
sistemas constitucionales contempordneos, la realidad nos demuestra c6mo, en
ocasiones, la comunidad politica experimenta alteraciones cuya magnitud puede
incluso poner en peligro la pervivencia misma del sistema®. Y, es que, dejando a
un lado el supuesto extremo de las contiendas bélicas, no es extrafio que las demo-
cracias actuales acaben teniendo que hacer frente a ciertos peligros frente a los que
no siempre se encuentran normativamente pertrechadas, lo cual genera importan-
tes problemas a la hora de conjugar seguridad juridica con eficacia en la respuesta
frente a la emergencia.

* Este articulo se encuentra vinculado al proyecto de investigacién con referencia DER2016-76312-P.

1 Para DE ESTEBAN, J. y GONZALEZ-TREVIJANO, P., Tratado de Derecho Constitucional. Tomo I1, Madrid,
UCM, 2.* ed., 2004, p. 469, la naturaleza del Estado de Derecho «se basa (...) en tres presupuestos delimita-
dores: normatividad, generalidad y normalidad».

2 PEREZ SERRANO, N., Tratado de Derecho Politico, 2.* edicién, Civitas, Madrid, 1984, p. 418.
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Que esto es asi queda evidenciado, por ejemplo, en el marco de la lucha glo-
bal contra el terrorismo islamista, con unas democracias occidentales obligadas a
adaptar sus ordenamientos nacionales para imponer medidas extraordinaria-
mente invasivas en lo que a los derechos fundamentales se refiere. También con
la amenaza que, para la continuidad del sistema, supone el auge de los naciona-
lismos y la consiguiente proliferacién de iniciativas aislacionistas o separatistas,
cuyo objetivo dltimo suele ser la subversién del orden constitucional establecido.
Con el drama de las crisis migratorias a gran escala, frente a las que los Estados
responden con la imposicién de medidas que, en ocasiones, suponen el incumpli-
miento de su legislacién interna y de los compromisos adquiridos en el 4mbito
del derecho internacional humanitario. O, por descontado, con la crisis sanitaria
generada a raiz de la pandemia por COVID-19, con un recorte general de dere-
chos y libertades que, no encontrando paragén en nuestra historia moderna, ha
tenido lugar, en ocasiones, al margen de las reglas preestablecidas.

Estos y otros ejemplos ilustran a la perfeccién el estado de permanente vigi-
lancia en que deben vivir los ordenamientos constitucionales ante sus mds direc-
tas amenazas, dispuestas a aprovechar cualquier sintoma de debilidad para
erosionar y, en Gltima instancia, destruir el sistema constitucional, «Gnica forma
posible de la democracia, como la teorfa y la prictica han demostrado»®. Porque,
aunque esos peligros, si se afrontan adecuadamente, no tienen en principio capa-
cidad para acabar por si solos con el orden vigente, si pueden ser aprovechados
por la autoridad publica para imponer medidas que paulatinamente vayan
minando el sistema®. Y, si ese peligro se hace patente cuando se aplica normativa
previamente positivada, atin mds visible serd en los casos en los que la emergencia
surgida exceda el campo de lo previamente regulado y se adentre en territorio
juridicamente desconocido.

Siendo precisamente esa Gltima la cuestién que centra la atencién de este tra-
bajo, de lo que estamos hablando es de establecer los cortafuegos suficientes para
impedir el aprovechamiento de las crisis para debilitar y, en dltima instancia,
destruir el sistema de libertades vigente. De articular las garantias necesarias
frente a las tentaciones de ejercer un poder pleno e incontrolado porque, por para-
déjico que pueda parecer, incluso cuando el peligro inicial proceda del exterior,
su mds firme aliado puede encontrarse dentro del propio entramado institucional,
y ante eso también hay que estar preparado.

3 ARAGON REYES, M., «La crisis de la democracia constitucional: sun pasado que amenaza volver?»,
Revista de Libros, Segunda Epoca, 2019, p. 10, en el marco de la recensién a DE MIGUEL BARCENA, J. y TAJA-
DURA TEJADA, J., Kelsen versus Schmitt. Politica y derecho en la crisis del constitucionalismo, Guillermo Escolar,
Madrid, 2018.

4 LOEWENSTEIN, K., Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel, 2.* edicién (4.* reimpresién), 1986,
p. 286. La obra original vio la luz en 1957, con el titulo de Political Power and the Governmental Process (Uni-
versity of Chicago Press). Y en cuanto a la edicién alemana, se publicé en 1959, con el titulo de Verfassungs-
lebre, J. C. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen.
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Sentada, por tanto, la vulnerabilidad de toda democracia y la necesidad de
que adopte una actitud de permanente alerta, lo siguiente es tratar de articular el
modelo mds eficaz posible frente a las emergencias constitucionales, sin que ello
suponga renunciar, al mismo tiempo, al establecimiento de unas garantias sufi-
cientes que impidan la concentracién exacerbada de poderes en un dnico centro o
magistratura.

Toca, por lo tanto, preguntarse por el modelo ideal de respuesta frente al
hecho juridico-politico extraordinario, teniendo siempre presente que, pese a los
esfuerzos que puedan realizarse de cara a la previsién normativa de la excepcion,
esta es impredecible por naturaleza’. Pues bien, lejos de tratarse de una cuestién
pacifica, el andlisis comparado de la cuestién revela una importante heterogenei-
dad por parte de los sistemas constitucionales a la hora de enfocar el problema. Y,
es que, mientras unos optan por la no constitucionalizacién previa de situaciones
de crisis, otros deciden incluir ciertas reglas juridicas, conscientes en cualquier
caso de esa imposibilidad de anticipar plenamente todas y cada una de las situa-
ciones de emergencia susceptibles de producirse a lo largo de la vida del Estado.

Respecto a lo anterior, y sobre la base de lo dicho en otro momento®, recuér-
dese a grandes rasgos como, los Estados que optan por la no constitucionalizacién
previa de la amenaza, han solido fiar la respuesta a la aplicacién del derecho de
necesidad’. En cambio, los sistemas que deciden constitucionalizar la emergencia
lo hacen, bien a través del establecimiento de cldusulas generales —también
conocidas como dictadura constitucional® o comisarial>—, como el caso del arti-
culo 16 de la Constitucién francesa de 1958, o bien mediante la previsién deta-
llada de uno o mds supuestos excepcionales —por ejemplo, los estados de alarma,
excepcién y sitio del articulo 116 CE—.

Y ello teniendo en cuenta, al mismo tiempo, que independientemente de
cudl sea la opcién finalmente plasmada en un texto constitucional concreto, hace
ya tiempo que el legislador ha asumido, en la generalidad de los casos, una labor

5 Siguiendo a ScHMmrITT, C., Politische Theologie: vier Kapitel zur Lebre von der Souveranitdr, Miinchen,
Duncker und Humblot, 2004, pp. 13 y 14, «el caso excepcional, el que no estd previsto en el ordenamiento
juridico vigente, puede como mucho ser calificado como caso de extrema necesidad, de peligro para la exis-
tencia del Estado o de otra forma andloga, pero no se puede delimitar rigurosamente».

6 FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO, P., «El derecho de emergencia constitucional en
Espaiia: hacia una nueva taxonomia», RDP, n.° 107, 2020, pp. 115 a 118.

7 Notrecht en alemdn, segtn terminologia empleada por LOEWENSTEIN, K., Teoria de la Constitucion, op.
cit., p. 286. En esa linea, pero aludiendo a la «fuerza mayor», WIGNY, P., Droit Constitucionnel, Etablissements
Emile Bruylant, Bruxelles, 1952, pp. 198-200.

8 FRIEDRICH, C. J., Gobierno constitucional y democracia, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1975,
sobre todo, desde la p. 585. Posteriormente, por ejemplo, LOEWENSTEIN, K., Teoria de la Constitucion, op. cit.,
p- 289. Sobre el origen romano de la institucién y los requisitos que, a su juicio, deben observarse para califi-
car una dictadura como constitucional, ROSSITER, C. L., Constitutional Dictatorship: Crisis Government in the
Modern Democracies, Princeton University Press, Princeton, NJ, 1948, pp. 3-5 y 298-306.

9 Scumrrr, C., Die Diktatur, Achte, korrigierte Auflage, Duncker & Humblot, Berlin, 2015. La pri-
mera edicién vio la luz en el afio 1921.
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de regulacion de la emergencia constitucional mds propia del poder constitu-
yente —o del constituyente constituido, si hablamos de reforma constitucio-
nal—, lo que implica, «en cierto modo, un cambio permanente en el sistema
constitucional de derechos y procedimientos»°.

En efecto, y al margen de las extraordinarias limitaciones aprobadas por via
legislativa tras los atentados terroristas perpetrados en Estados Unidos, el 11 de
septiembre de 2001, el fenémeno de la «desconstitucionalizacién» de medidas
extraordinarias se ha vuelto a hacer especialmente visible con motivo de la crisis
sanitaria provocada por la COVID-19. En concreto, y en atencién al Informe
Provisional elaborado por la Comisién de Venecia a encargo de la Unién Euro-
pea —octubre de 2020—, comprobamos que solo Bulgaria, Espafia, Estonia,
Finlandia, Hungrfa, Luxemburgo, Portugal, Reptblica Checa y Rumania habfan
optado hasta el momento por la declaracién de estados de emergencia constitu-
cionalmente previstos. El resto, en cambio, se decantd, bien por activarlos en
aplicacién de legislacién ordinaria —Alemania, Eslovaquia, Francia, Italia y
Letonia—, o bien por no emplear regulacién extraordinaria e 7ure, recurriendo
en la mayoria de casos a la legislacién sanitaria y, al mismo tiempo, a medidas
especiales para afrontar la crisis —Austria, Bélgica, Chipre, Croacia, Dinamarca,
Eslovenia, Grecia, Irlanda, Lituania, Malta, Paises Bajos, Polonia, Suecia y
Reino Unido—"".

En cualquier caso, sea cual sea el sistema concreto que cada pafs escoja, y al
margen de los problemas teéricos que plantea dar por buena la regulacién al mar-
gen de la Constitucién'’, hay una idea comtn que debe destacarse en todos los
casos y sobre cualquier otra consideracién. Y, es que, ante las situaciones de crisis,
no todo vale y, por elevada que pueda ser la magnitud de la amenaza, el ordena-
miento juridico no llega nunca a suspenderse totalmente.

Al andlisis de esta tltima cuestién dedicamos el siguiente apartado, no sin
antes puntualizar que nada impide la simultdnea aplicacién de regulacién previa
y de derecho de necesidad, ello para los casos en los que la amenaza no estuviera
suficientemente reglada'®. De lo contrario, se estaria aceptando la indefensién y

10 FEREJOHN, J.y PAsQUINO, P., «The law of the exception: a typology of emergency powers», Inter-
national _Journal of Constitucional Law, vol. 2, Issue 2, 2004, p. 233.

11 Vid. ALvarEz COoNDE, E. y GONZALEzZ, H., «Legislacién antiterrorista comparada después de los
atentados del 11 de septiembre y su incidencia en el ejercicio de los derechos fundamentales», Andlisis del Real
Instituto Elcano (ARI), n.° 7, 2006, pp. 4 y ss.

12 CDL-AD (2020)018, Informe Provisional sobre las medidas adoptadas en los Estados miembros de
la UE como resultado de la crisis del COVID-19 y su impacto en la democracia, el Estado de derecho y los
derechos fundamentales (8-9 de octubre de 2020), pp. 9 y ss.

13 Ello referido, claro estd, a los sistemas estatales vinculados a los principios de supremacfa y suprale-
galidad constitucional. Al respecto, ARAGON REYES, M., «Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad
constitucional», REP, n.° 50, 1986, pp. 9-30.

14 En contra, SERRANO ALBERCA, J. M., «Articulo 116», GARRIDO FaLLA, F. (dir.), Comentarios a la
Constitucién, Madrid, Civitas, 1985, pp. 1771 y ss.; 0 CARRO MARTINEZ, A., «Articulo 116 CE: situaciones
de anormalidad constitucional», ALzaca ViLLaamiL, O. (dir.), Comentarios a la Constitucién Espaiiola de 1978,
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derrota del Estado de derecho cuando la normativa de emergencia constitucional
previamente existente fuera insuficiente para revertir la situacién de crisis surgida.

II. LAS EMERGENCIAS CONSTITUCIONALES NO REGLADAS O
INSUFICIENTEMENTE REGLADAS: PARAMETROS JURIDICOS
DE ACTUACION

Si, como decifamos, todo Estado de derecho, en cuanto que «Estado sujeto a
normas» ">, se basa en la aplicacién habitual y general de una serie de reglas juri-
dicas preestablecidas, las situaciones de emergencia constitucional suponen la
activacién de un régimen juridico sustancialmente distinto y, en ocasiones, ni
siquiera anticipado normativamente o, al menos, no en su totalidad.

Es asi como distinguimos entre las emergencias constitucionales regladas y
las que no lo estdn —ya sea total o parcialmente—, categorias propias de lo que
para nosotros es el derecho de emergencia constitucional. Remitiéndonos a otro
trabajo previo de cara a conocer cuiles son los elementos que conforman la ver-
tiente reglada'®, cuestién mucho menos problemitica, analizamos aqui qué
sucede cuando el ordenamiento vigente en el momento de la crisis resulta insufi-
ciente para afrontar con garantias y eficacia la situacién surgida. A tal cometido
nos dedicamos desde ahora, volviendo a recordar para ello que, incluso ante las
amenazas no reguladas previamente, la «suspension total del ordenamiento juri-
dico vigente»'” nunca puede ser una opcién.

En efecto, a pesar de la entidad de las medidas adoptadas en tiempos de anor-
malidad constitucional, muchas de las cuales suelen implicar la suspensién en
materia de derechos fundamentales, lo cierto es que, si se actda adecuadamente,
el derecho subsiste en todo caso. En realidad, lo que sucede es que las reglas juri-
dicas ordinarias, previstas para situaciones igualmente comunes, pasan a un
segundo plano, ello en favor de otras de tipo extraordinario pero no por ello
menos constitucionales. Sobre todo si tenemos en cuenta que muchas de ellas
suelen estar contempladas en la propia Carta Magna o en la legislacion de desa-
rrollo, sujeta por definicién al control de constitucionalidad'®. Y respecto a los

Tomo IX, Edersa, Madrid, 1998, p. 254, cuando niega la posibilidad de suspender otros derechos que no sean
los citados por el articulo 55 CE, «por muy enrarecida y dificultosa que sea la emergencia surgida».

15 DE ESTEBAN, J. y GONZALEZ-TREVIJANO, P., Tratado de Derecho Constitucional. Tomo I1, op. cit., p. 469.

16 FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO, P., «El derecho de emergencia constitucional en
Espafia: hacia una nueva taxonomia», op. cit., pp. 124 a 126.

17 Como si defiende SCHMITT, C., Politische Theologie: vier Kapitel zur Lebre von der Sonveranitit, op. cit.,
pp- 18 y ss., afladiendo poco después que, «ante un caso excepcional, el Estado suspende el Derecho en virtud
del derecho a su propia conservacién».

18 En igual direccién, PEREZ SERRANO, N., Tratado de Derecho Politico, op. cit., p. 479; DE ESTEBAN, J.,
y GONZALEZ-TREVIJANO, P., Tratady de Derecho Constitucional. Tomo I1, op. cit., p. 415. En contra, DE VERGO-
TTINI, G., Derecho Constitucional Comparado, Espasa Calpe, Madrid, 1983, pp. 190 y 191; y GOIG MARTINEZ, J.
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peligros no regulados —o, al menos, no lo suficientemente—, la conclusién no
difiere en lo esencial pues, incluso ah{, la solucién dispensada se encuentra condi-
cionada al respeto de una serie de pardmetros juridicos que, como es l6gico, pue-
den devenir mds difusos que si de amenazas perfectamente regladas se tratara.

De hecho, es en la insuficiencia regulatoria donde, para nosotros, se mani-
fiesta el auténtico derecho constitucional de excepcién'®, en contra de lo afirmado
por la doctrina general espafiola, que acostumbra a circunscribir dicho concepto
—también el de estado de excepcidn, entendido en sentido amplio—, a la apli-
cacién de regulacién previamente existente —articulo 116 CE al frente—?°. Por-
que la verdadera excepcién juridico-politica aparece ante supuestos que, por su
inverosimilitud, logran escapar al afdn regulatorio previo del poder constituyente
y del legislador?'. Son situaciones en las que el estado de necesidad hace acto de
presencia, concediendo a la autoridad un margen inusitado de cara a la imposi-
cién de las medidas anticrisis.

Pero, conviene insistir, ello no significa la plena libertad para la adopcién de
cualesquiera medidas. Y, es que, en contra de la tesis derogatoria defendida por
Schmitt*, la opcién del poder constituyente por la democracia implica, incluso en
tiempos de anormalidad constitucional, el matrimonio indisoluble con una serie
de reglas, principios y/o valores juridicos sin los cuales aquella dejarfa de existir?.

Sentado lo cual, lo siguiente es tratar de identificar esos elementos juridicos
que subsisten incluso ante las situaciones mds extremas de amenaza al orden
constitucional y que, como veremos, actdan a modo de garantia o contrapeso
frente a los poderes excepcionales adquiridos por las autoridades publicas.

M., «Defensa politica de la Constitucién. Emergencia, excepcionalidad y democracia», Cuestiones Juridicas, vol.
VIIL, n.° 2, 2014, p. 14.

19 Como ya tuvimos ocasién de defender en FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO, P., «El
derecho de emergencia constitucional en Espafia: hacia una nueva taxonomfa», op. cit., pp. 111-145.

20 A destacar, CRUZ VILLALON, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984,
p- 31, por ejemplo, al afirmar que «el presupuesto esencial del estado excepcional es la tipificacién de la emer-
gencia»; y FERNANDEZ SEGADO, F., «La suspensién de garantias constitucionales en la nueva Constitucién
espafiola», REP, n.° 7, 1979, pp. 310 y 311, cuando se refiere a las situaciones del articulo 116 CE como aque-
llas que «dan lugar a cualquiera de los estados excepcionales». O el propio Tribunal Constitucional, en su STC
83/2016, de 28 de abril, FEJJ 7 y 10.

21 Coincidimos pues con SCHMITT, C., Politische Theologie: vier Kapitel zur Lebre von der Souveranitit, op.
cit., pp. 13 y 14, cuando define el «caso excepcional» como «el que no se encuentra previsto en el ordena-
miento juridico vigente».

22 ScHMITT, C., Teoria de la Constitucion, Alianza Editorial, Madrid, 2011, pp. 58 y ss., y la distincién
que realiza entre lo que para él es la Constitucién en sentido positivo y su vertiente relativa.

23 En este sentido, TORRES DEL MORAL, A., «Pr6logo», Partidos Politicos y Constitucidn: un estudio de la
LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos y de la STC 48/2003, de 12 de marzo, Civitas, Madrid, 2004,
p. 25; LOPEZ GUERRA, L., Introduccion al Derecho Constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, p. 31; o
Lucas VERDU, P., Curso de Derecho Politico, vol. IV, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 363 y ss. Es ello lo que nos ha
llevado a defender en otros trabajos el cardcter militante o combativo de la democracia espafiola, ello a pesar
de la no existencia de limites expresos a la reforma constitucional. Vid. FERNANDEZ DE CASADEVANTE
MAYORDOMO, P., Son admisibles todos los proyectos en democracia? La izquierda nacionalista radical vasca: de su
ilegalizacion a un discutible vegreso a las instituciones piiblicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 25 a 39.
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1. A nivel interno

Comenzando por las referencias juridicas internas, es la propia Constitucién
la que explicita una serie de reglas, principios y/o valores** inherentes al sistema
juridico espaflol, siendo claro ejemplo de ello el articulo 1.1 CE, con la propug-
nacién de la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico como valores
superiores del ordenamiento juridico. Una previsién que, siguiendo a la principal
doctrina, supone el compromiso del Estado con la defensa a ultranza, y en cuales-
quiera circunstancias, de unos valores superiores cuya «naturaleza supraconstitu-
cional (...) les hace aparecer como los cimientos del edificio constitucional»?.

A mayor abundamiento, la Constitucién espafiola consagra unos principios
generales del derecho —articulo 9.3—?° que, informando todo el ordenamiento
juridico?, funcionan a modo de concrecién de los valores superiores del articulo 1.1
CE?®. Pudiendo resumirse esos principios en los de seguridad juridica y responsabi-
lidad de los poderes piblicos?, resulta l6gico, como ya se ha apuntado, que el pri-
mero de ellos se vea afectado por la imposicién de medidas de defensa no reguladas
previamente por el ordenamiento. De ahi que, como ya deciamos al principio, el
intento por normativizar al maximo las situaciones extraordinarias resulte la solu-
cién mds adecuada, ello en contraposicién con un derecho de necesidad que, supe-
rando a la opcién regulatoria en agilidad y dinamismo, siempre podrd ser empleado
como ltimo recurso cuando la regulacién positiva se antoje insuficiente ante la cri-
sis surgida. Y respecto al principio de responsabilidad de los poderes publicos,
requisito bésico de todo Estado de derecho®, pervive para aquellas situaciones en
las que la respuesta estatal ante el peligro se revele desproporcionada, lo cual nos
lleva a hacer mencién de otro criterio juridico elemental a la hora de valorar la ade-
cuacién o no a derecho de las actuaciones estatales en respuesta a situaciones de
emergencia constitucional: el principio de proporcionalidad.

Se trata, en efecto, de un criterio juridico de obligado cumplimiento, tanto
en relacién con las situaciones de emergencia constitucional reglada —asi se
exige, por ejemplo, en el articulo 1.2 LOEAES—, como con aquellas amenazas
que escapan total o parcialmente a la regulacién de emergencia previamente

24 Adpvirtiendo del uso indistinto que el Tribunal Constitucional hace de esos dos tltimos términos,
TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional Espaiiol. Tomo I, Madrid, Universidad Complu-
tense de Madrid, 5.* ed., 2004, pp. 58 a 60.

25 DE ESTEBAN, J., Derecho Constitucional. Tomo I, 2.* ed., UCM, Madrid, 2001, p. 144, de ahi que el
autor afirme el cardcter intangible de los mismos. En la misma linea, Lucas VERDU, P., «Articulo 1.% Estado
social y democrdtico de derecho», en ALZAGA VILLAAMIL, O. (dir.), Comentarios a la Constitucion Espaiiola de
1978, Edersa, Madrid, 1996, pp. 102 y 103.

26 Asi denominados en virtud de STC 10/1989, de 24 de enero, FJ 3.

27 STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 1.

28 STC 27/1981, de 20 de julio, FJ 10.

29 TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional Espaiiol. Tomo I, op. cit., p. 60.

30 DE ESTEBAN, J., Derecho Constitucional. Tomo I, op. cit., p. 288.
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existente’'. Asf, y de cara a impedir un ejercicio exorbitado del poder, el Tribunal
Constitucional exige el respeto a un principio de proporcionalidad que, en pala-
bras del maximo intérprete de la Constitucién, exige la verificacién de tres con-
diciones: «(i) adecuacién de la medida al objetivo propuesto (juicio de idoneidad);
(ii) necesidad de la medida para alcanzar su objetivo, sin que sea posible su logro
a través de otra mds moderada con igual eficacia (juicio de necesidad) y (iii) pon-
deracién de la medida por derivarse de ella mds beneficios o ventajas para el inte-
rés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto)»*?.

Ahora bien, el protagonismo que adquiere este principio a la hora de resolver
sobre la pertinencia de las medidas de emergencia constitucional no debe llevar-
nos al error de fiar el diagndstico final a la aplicacién exclusiva de ese criterio de
interpretacién que, como el Tribunal Constitucional recuerda, debe ser tenido en
cuenta en conexién con otros preceptos constitucionales’®. Aunque hablaremos
sobre ello més tarde*, un claro ejemplo es lo sucedido durante la pandemia por
COVID-19, con la suspensién en materia de derechos fundamentales impuesta
bajo un instituto, el estado de alarma, condicionado por ciertas reglas constitu-
cionales bédsicas como son las previstas en los articulos 53.1 CE —respecto al con-
tenido esencial en la ordinaria limitacién de derechos fundamentales— y 55.1
CE —reserva de suspension general de ciertos derechos fundamentales en favor
de los estados de excepcién y de sitio, exclusivamente—.

2. A nivel internacional

Analizada la cuestién a nivel interno, procede ahora hacer un breve repaso de
los pardmetros que, a nivel internacional, gufan la respuesta de los Estados frente
a las situaciones de crisis. En este sentido, y refiriéndonos al dambito del Consejo
de Europa, el articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos —CEDH,
en adelante— es claro cuando, tras reconocer la posibilidad de los Estados de
derogar temporalmente ciertas obligaciones en tiempos de guerra o de cualquier
otro peligro publico que ponga en peligro la vida de la Nacidn, establece ciertas
lineas infranqueables.

31 De hecho, al principio de proporcionalidad recurri6 el Tribunal Constitucional al resolver sobre
la prohibicién de una manifestacién a celebrarse el 1 de mayo en Vigo, ello en el contexto de una pandemia
«de dimensiones desconocidas hasta la fecha. Desconocidas y, desde luego, imprevisibles cuando el legisla-
dor articulé la declaracién de los estados excepcionales en el afio 1981» —ATC 40/2020, de 30 de abril,
FJ 4—.

32 STC 64/2019, de 9 de mayo, FJ 5. En la misma linea, por ejemplo, las SSTC 66/1995, de 8 de
mayo, FJ 5; 55/1996, de 28 de marzo, FFJJ 6, 7, 8 y 9; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4 €); 37/1998, de
17 de febrero, FJ 8; y 39/2016, de 3 de marzo, EJ 5.

33 STC 215/2016, FJ 8.

34 Vid. apartado IIL.3.
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Desde un punto de vista material, se impone el respeto, tanto al principio de
proporcionalidad en la medida implementada como a las restantes obligaciones
dimanantes del derecho internacional —por ejemplo, la prohibicién de «discri-
minacién alguna fundada Gnicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién u origen social», establecida en el articulo 4 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 o PIDCP—?". Y también se reconoce el
cardcter absoluto del derecho a la vida del articulo 2 CEDH —excepcién hecha
de las muertes resultantes de actos licitos de guerra—, y el de la prohibicién de
la tortura —articulo 3 CEDH— vy de la esclavitud —articulo 4 CEDH—. Ade-
mds, y desde un punto de vista formal, cada Alta Parte Contratante que haga uso
de la cldusula derogatoria tendrd que informar el Secretario General del Consejo
de Europa acerca de las medidas adoptadas, de los motivos que llevaron a su
imposicién, asi como de la fecha en la que decaigan las mismas.

Confirmada, también a nivel internacional, la subsistencia del derecho
incluso ante las situaciones de emergencia mds extremas, no acaban ahi, sin
embargo, las referencias juridicas al respecto. Y, es que, si nos fijamos en los tra-
bajos realizados por la Comisién de Venecia al respecto, comprobamos la existen-
cia de importantes pardmetros orientativos de la actuacién de los Estados en
situaciones de crisis. Unos criterios que, habiendo sido igualmente asumidos en
el 4mbito de la Unién Europea’®, podrian sintetizarse de la siguiente forma®’.

Empezando por el primero de ellos, consiste en el respeto a los principios
de legalidad o de Estado de derecho, vinculados por definicién al de seguridad
juridica. Ello se traduce, por ejemplo, en la conveniencia, no solo de que las
normas propias de los estados de emergencia existan previamente a la declara-
cién de los mismos, sino de que sean todo lo claras y detalladas que sea posible.
Es preferible huir, por lo tanto, de los clausulados abiertos®®, como igualmente
explicitados han de estar los términos en los que, llegado el caso, el Parlamento
puede delegar poderes extraordinarios en el Ejecutivo, segtn lo previsto en la
normativa de emergencia®®. Y eso que ya sabemos que, por grandes que sean los

35 En este sentido, por ejemplo, las SSTEDH de 10 de julio de 2001, Asunto Marshall c. Reino Unido,
de 25 de mayo de 1993, Asunto Brannigan y McBride c. Reino Unido; o de 16 de septiembre de 2014, Asunto
Hassan c¢. Reino Unido-.

36 Muestra de ello es, por ejemplo, la Resolucién del Parlamento Europeo de 13 de noviembre de
2020, sobre el impacto de las medidas relacionadas con la COVID-19 en la democracia, el Estado de derecho
y los derechos fundamentales (20020/2790-RSP-).

37 Seguimos, para ello, a CASTELLA ANDREU, J. M., «La Comisién de Venecia y los estados de emer-
gencia: la necesaria preservacién del estado de derecho y la democracia constitucional durante la crisis de la
COVID-19», en BiGLINO CaMPOSs, P. y DURAN ALBA, F. (dirs.) Los Efectos Horizontales de la COVID sobre el
sistema constitucional, Coleccién Obras Colectivas, FMGA, Zaragoza, 2021, pp. 12 y ss.

38 Caso del articulo 16 de la Constitucién francesa, cuando alude a «las medidas exigidas por tales
circunstancias».

39 CDL-AD(2020)018, Informe Provisional sobre las medidas adoptadas en los Estados miembros de
la UE como resultado de la crisis del COVID-19 y su impacto en la democracia, el Estado de derecho y los
derechos fundamentales, (Estrasburgo, 8-9 de octubre de 2020), pérrafo 58.
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esfuerzos por regular la excepcion, esta es imprevisible por naturaleza, lo cual
lleva a que, en ocasiones, ciertas medidas no se encuentren previa y expresamente
positivadas —el ejemplo mds comin y reciente lo constituye la pandemia por
COVID-19—. Pero claro, ello no debe ser ébice para exigir que el salto al vacio
de la desregulacién se produzca a través del instrumento juridico mds ajustado
—por su casuistica, las medidas aplicables y sus correspondientes garantias— a
la crisis sobrevenida.

Un segundo pardmetro internacional de actuacién lo encontramos en el prin-
cipio de necesidad. Ello conlleva que, durante la situacién de emergencia —decla-
rada o no*>—, solo quepan las invasiones sobre derechos fundamentales y las
alteraciones en la separacién de poderes que resulten imprescindibles para ayudar
a superar la situacion extraordinaria. Y, por descontado, el objetivo de esas medi-
das debe ser exclusivamente el de la conjura del peligro en cuestién®'. Nos encon-
tramos ante un principio, el de necesidad, consolidado en el derecho internacional
—también a nivel interno— y respecto de cuya observacién el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos —en adelante, TEDH— concede a los Estados un gran
margen de apreciacién, que no discrecionalidad absoluta®.

Como tercer criterio aplicable nos encontramos con el principio de propor-
cionalidad stricto sensu, el cual exige que las modificaciones introducidas a raiz de
la situacion extraordinaria sean proporcionales, tanto en su alcance como en su
extension, a la naturaleza y gravedad de la amenaza surgida. En consecuencia,
serdn contrarias a derecho, por ejemplo, aquellas alteraciones en la distribucién
del poder que, aun pudiendo ser adecuadas o ttiles de cara a solventar el peligro,
supongan un cambio permanente o de larga duracién en el modo en que se dis-
tribuye el ejercicio de los poderes del Estado*’. De igual modo, e incidiendo nue-
vamente en el margen de apreciacién de que disfrutan las autoridades estatales en
este dmbito, el TEDH ha rechazado que la lucha contra el terrorismo justifique
la adopcidén de cualesquiera medidas, lo cual le ha llevado, por ejemplo, a tachar
de desproporcionadas, por discriminatorias, algunas de las decisiones impuestas
por las autoridades del Reino Unido en materia de lucha antiterrorista*. Como
sucede con el criterio de la necesidad, al que se encuentra estrechamente ligado,
estamos ante un principio consolidado a nivel europeo y nacional.

40 Aunque como se sefiala en CDL-AD (2020) 018 (...), parrafo 29, es preferible que asf sea.

41 CDL-AD(2020)018 (...), parrafo 23.

42 STEDH, de 18 de enero de 1978, Asunto Irlanda c. Reino Unido, parrafo 207. En ese mismo sentido,
GaRcia Roca, J., «La muy discrecional doctrina del margen de apreciacién nacional segtin el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos: soberania e integracién», Teoria y Realidad Constitucional, n.° 20, 2007, p. 127.

43 CDL-PI(2020)003 (...), p. 5, en la que se explicita la conexién de la proporcionalidad con el princi-
pio de temporalidad. Por eso, inadecuada conforme a estos principios se antoja la prérroga del tercer estado de
alarma decretado en Espafia contra la COVID-19 —vid. pédrrafos finales del apartado III.3—.

44 STEDH, de 19 de febrero de 2009, Asunto A. y otros c. Reino Unido, Gran Sala, parrafo 190, en con-
creto, porque las restricciones impuestas «discriminaban injustificadamente entre los nacionales y los no
nacionales».
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En adicién a todo lo anterior, y de forma ya mds resumida, un cuarto criterio
de valoracién es el que hace referencia al cardcter expreso de la proclamacién de
las situaciones juridicas de emergencia, debiéndose evitar los regimenes extraor-
dinarios de facto. De hecho, y en la linea de lo ya apuntado antes, tanto el CEDH
como el PIDCP condicionan la suspensién de las obligaciones contraidas por los
Estados Partes a la notificacién de tal circunstancia y la igual indicacién de los
motivos concretos de dicha medida®. Se trata esta de una formalidad que, si nos
fijamos en lo sucedido durante la pandemia por COVID-19, apenas ha sido obser-
vada entre los Estados miembros del Consejo de Europa a la hora de imponer
limites extraordinarios en materia de derechos fundamentales.

A modo de quinto parimetro opera el principio de excepcionalidad, necesario
por la dificultad, ya aludida, de predecir con total precisién una situacién de emer-
gencia concreta, lo cual convierte en inevitable la existencia de un cierto grado de
vaguedad en la regulacién previa de la misma. Ahora bien, con el fin de evitar
interpretaciones interesadas, resulta aconsejable que los supuestos habilitantes de
la aplicacién de medidas excepcionales sean descritos de manera que su aplicacién
solo tenga lugar en caso de peligro real para la vida de la Nacién®’. Ademds, el
principio de excepcionalidad lleva consigo aparejada la imposibilidad de proceder
a la reforma de la Constitucién en tanto no haya decaido la situacién de crisis™.

En sexto lugar, la Comisién de Venecia incide en la necesidad de distinguir
entre los distintos —en su caso— estados de emergencia previamente regulados, de
modo que no toda amenaza sea tratada de la misma forma. El objetivo principal,
evitar confusiones entre los diferentes regimenes de emergencia, circunstancia que
podria ser aprovechada por la autoridad estatal competente para asumir cotas de
poder atin mayores, prescindiendo de las necesarias garantfas establecidas al efecto®.

En séptimo término, la situacién de emergencia declarada ha de respetar el
principio de temporalidad —estrechamente vinculado a los principios de necesidad
y proporcionalidad®®—, lo cual significa, por ejemplo, que toda alteracién en la dis-
tribucién de poderes ha de finalizar, como tarde, una vez haya concluida aquella.
Ahora bien, ello no deberfa ser impedimento para que, una vez decaido el régimen

45 CDL-PI(2020)003 (...), p. 5.

46 En concreto, hasta el 30 de junio de 2021, solo diez Estados —Armenia, Estonia, Georgia, Letonia,
Macedonia del Norte, Moldavia, Rumania, San Marino y Serbia— habian cumplido con el requisito de la
notificacién previsto en el articulo 15.3 CEDH —https://www.coe.int/en/web/conventions/derogations-co-
vid-19—. Sobre la cuestién, BONET PEREZ, J., «El Estado de alarma en Espafia y la cldusula derogatoria del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Las Libertades Fundamentales», RDCE,
n.° 67, 2020, pp. 873-919.

47 CDL-AD(2016)006, Opinién sobre el Proyecto de Ley Constitucional sobre la «Proteccién de la
Nacién» de Francia, (Venecia, 11-12 de marzo de 2016), parrafo 28. En CDL-P1(2020)003, (...), p. 8.

48 CDL-AD(2017)005, Turqufa — Dictamen sobre las enmiendas a la Constitucién aprobadas por la
Gran Asamblea Nacional el 21 de enero de 2017 y que se someterdn a referéndum nacional el 16 de abril de
2017 (Venecia, 10 y 11 de marzo de 2017), pdrrafos 27 y ss. En CDL-PI(2020)003, (...), p. 27.

49 CDL-AD(2017)005 (...), parrafo 73. En CDL-P1(2020)003, (...), p. 8.

50 CDL-AD(2020)018 (...), parrafo 95.
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juridico de emergencia, las circunstancias ain anormales puedan requerir la aplica-
cién de normativa especial. Pero, de ser ese el caso, serd obligatoria la igual aplica-
cién de los principios de «controles y equilibrios» —o check and balances— entre
poderes y de derechos adquiridos. Asimismo, las medidas de emergencia habrin de
cesar en el momento en el que ya no sean necesarias ni proporcionales’'.

Como octavo criterio aplicable a las situaciones de emergencia, la Comisién de
Venecia se refiere al aseguramiento de un efectivo control parlamentario y jurisdic-
cional, tanto respecto de la declaracién y posible prolongacién del régimen de
emergencia’®, como de la activacién y aplicacién de los poderes de emergencia a él
asociados’. En cuanto a la fiscalizacién parlamentaria, la realidad demuestra que
puede tener lugar ex ante —por ejemplo, por la necesidad de autorizacién y/o pré-
rroga del régimen juridico extraordinario a activar— y ex post —seria el caso de la
creacién de una comisién de investigacion una vez decaidas las medidas de emer-
gencia—. Y algo parecido sucede si hablamos de control jurisdiccional, pues hay
casos en los que este es condicién imprescindible para la imposicién de medidas
extraordinarias, quedando igualmente abierta la puerta a posteriores fiscalizaciones,
ya sea a nivel interno —se prefiere el control jurisdiccional constitucional al ordi-
nario—, como en el dmbito internacional, Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, al frente. De igual modo, la Comisién de Venecia insiste en la necesidad de
garantizar la independencia de los tribunales y el mantenimiento de su funciona-
miento incluso en situaciones de emergencia, ello a excepcién de los casos de abso-
luta necesidad o cuando ello sea materialmente imposible™*.

A modo de noveno pardmetro encontramos el de la predictibilidad de la nor-
mativa de emergencia, lo cual implica la conveniencia de su regulacién constitu-
cional para, en un momento posterior, ser detallada en una ley separada. Es
preferible, ademds, que la norma de desarrollo revista naturaleza orgdnica o cons-
titucional y que haya sido previamente aprobada en el Parlamento, antelacién
igualmente exigible respecto de los decretos de emergencia y otras medidas de
urgencia, siempre que ello sea posible™.

Por dltimo, y a modo de décimo principio, la Comisién de Venecia cita el de
la cooperacidn leal entre las instituciones estatales, cuestién esencial si lo que se
desea es una gestién eficaz y coordinada de la crisis’®. Esto se concreta, por ejem-
plo, en la necesidad de una actitud responsable por parte de las instituciones del
Estado implicadas, ello a los efectos de lograr el mayor consenso politico, tanto a
los efectos de la activacion de la normativa de emergencia, como de cara a su pos-
terior control parlamentario. En este sentido, resulta aconsejable que Gobierno y

51 CDL-AD(2020)018 (...), parrafos 25 a 27.

52 De nuevo, el problema de la prérroga de seis meses decretada en Espafia —vid. apartado III.3-.
53 CDL-PI(2020)005rev (...) parrafo 14.

54 CDL-PI(2020)005rev (...) parrafo 89.

55 CDL-PI(2020)005rev (...) parrafo 15.

56 CDL-PI(2020)005rev (...) parrafo 16.
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oposicién aparquen todo interés partidista que obstaculice la adopcién de las
medidas requeridas para poner fin al problema surgido.

III. A VUELTAS CON LA INSUFICIENCIA PREVISORA DEL
ARTICULO 116 CE Y DE LA LOEAES ANTE CIERTAS CRISIS
SOBREVENIDAS

Demostrada la pervivencia de la juridicidad incluso ante las situaciones de
emergencia mds inverosimiles, es hora de comprobar la manera en la que el dere-
cho constitucional de excepcién se ha manifestado en Espafia desde la entrada en
vigor de la Constitucién de 1978. Pues bien, si «el mayor peligro inherente a
cualquier gobierno de crisis es que hombres egofstas puedan pervertirlo para sus
fines»”’, el constituyente espafiol consagré una serie de mecanismos de emergen-
cia constitucional, precisamente para lograr un abordaje de las situaciones de cri-
sis lo mds eficaz y garantista posible.

Porque, si hay algo pacifico es que, ya desde su entrada en vigor, la Consti-
tucién de 1978 se ha enfrentado a situaciones de grave tensién para el sistema.
De hecho, la lucha contra el terrorismo ha sido una constante hasta nuestros dfas.
De igual modo, en 1981 hubo de conjurarse un golpe de Estado militar que ame-
nazaba con devolvernos a tiempos dictatoriales. Como crucial fue también la res-
puesta estatal dispensada en 2017 frente al desafio secesionista cataldn, sin
olvidarnos del estado de alarma declarado siete aflos antes a raiz del colapso del
trifico aéreo. Y hoy, con una serie de estados de alarma decaidos recientemente,
seguimos haciendo frente a una inédita crisis sanitaria cuyas profundisimas heri-
das se proyectan a nivel politico, juridico, social y econémico.

Dicho todo lo cual, y advertida la amplitud del tema, aqui nos centraremos en
la que probablemente sea la figura doctrinal por excelencia a la hora de hablar de
situaciones de anormalidad constitucional en Espafia. Nos referimos a la de los esta-
dos de emergencia del articulo 116 CE, precepto estrechamente conectado con el
articulo 55.1 CE, en cuanto que reserva a los estados de excepcién y de sitio la facul-
tad en materia de suspensién de derechos fundamentales. El estado de alarma queda,
por lo tanto, fuera de tal posibilidad, extremo que ha dado lugar a un vivo debate
con motivo de algunas de las medidas impuestas en la lucha contra la COVID-19.

Antes de analizar esta y otras cuestiones relacionadas, realicemos una breve
descripcién de los institutos consagrados en el articulo 116 CE. Asi, y a modo
de aproximacién genérica, nos encontramos ante tres mecanismos juridicos
contemplados para otros tantos supuestos de hecho igualmente diferentes’® y

57 LOEWENSTEIN, Teoria de la Constitucion, op. cit. p. 286

58 FERNANDEZ SEGADO, F., «La Ley orgdnica de los estados de alarma, excepcién y sitio», RDP,
n.° 11, 1981, p. 95; 0 TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional Espafiol. Tomo I, 5.* edicién,
Universidad Complutense Madrid, 2004, pp. 576 y 577. Matiza lo anterior, refiriéndose al estado de sitio,
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que, a grandes rasgos, podrian resumirse en los siguientes: el estado de alarma
—articulo 116.2 CE—, para calamidades naturales, sanitarias y tecnolégicas
de gran magnitud —articulo 4 LOEAES—; el estado de excepcién —articulo
116.3 CE—, para graves alteraciones del orden publico, tales como las relativas
al libre ejercicio de los derechos fundamentales, el normal funcionamiento de
las instituciones democrdticas o el de los servicios publicos esenciales para la
comunidad —articulo 13.1 LOEAES—; y el estado de sitio —articulo 116.4
CE—, en relacidn con actos de insurreccién o ataque contra la soberania, inde-
pendencia, integridad territorial o el orden constitucional de Espafia —articulo
32 LOEAES—.

Sentado lo anterior, nada impide que un peligro no conjurado a tiempo
pueda devenir en otro mayor, requiriendo el recurso a varios de los estados cita-
dos. Nos referimos, por ejemplo, a la posibilidad de que el estado de excepcién
pueda revelarse insuficiente para restaurar la normalidad constitucional,
haciendo necesaria la posterior declaracién del estado de sitio®®. O a que, al
estado de alarma inicial provocado por la pandemia por COVID-19, le hubiera
seguido la correspondiente activacién del estado de excepcidn, ello desde el
momento en el que, alterado gravemente el funcionamiento de los hospitales
publicos, el Gobierno impuso medidas suspensivas en materia de derechos fun-
damentales®.

Por lo demds, la activacién de esos institutos de emergencia procederd Gnica-
mente cuando circunstancias extraordinarias hicieran imposible el mantenimiento
de la normalidad a través de los poderes ordinarios, siendo ademds imperativo, pri-
mero, que las medidas adoptadas se cifian a las estrictamente imprescindibles para
asegurar el retorno a la situacién preexistente y, segundo, que se apliquen de
manera proporcionada a las circunstancias —articulo 1 LOEAES—. Ello amén de
otras garantias, todas ellas plenamente coherentes con lo visto en el apartado 11, al
defender la subsistencia del derecho incluso ante las emergencias constitucionales
no regladas o insuficientemente regladas®'.

Llegado ya el momento de analizar la vertiente empirica del articulo 116 CE,
razones de espacio nos obligan a un esfuerzo de sintesis que, cuando menos, pretende

CRruz VILLALON, P., «El nuevo derecho de excepcién», REDC, vol. 1, n.° 2, 1981, p. 102, al sefialar que «la
férmula del articulo 32.1 LODES contiene un posible elemento de gradualidad al dejar constancia que debe
tratarse de insurrecciones o actos de fuerza “que no pueda(n) resolverse por otros medios”...».

59 En este mismo sentido, SERRANO ALBERCA, J. M., «Articulo 116», en GARRIDO FaLLA, F. (dir.)
Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1985, pp. 1775 y 1776; y GARRIDO L6PEZ, C., «Sobre el estado
de sitio, su régimen juridico y el control jurisdiccional de su declaracién», RDP, n.° 68, 2007, pp. 110y 111.

60 Vid. apartado III.3.

61 Nos referimos, por ejemplo, a la prohibicién de disolucién del Congreso en vigencia de los estados
excepcionales y la no interrupcién del funcionamiento de las Cdmaras —articulo 116.5 CE—; la no modifi-
cacién del principio de responsabilidad del Gobierno durante ese tiempo —articulo 116.6 CE—; el control
parlamentario establecido frente a la concentracién extraordinaria de poderes ejecutivos —articulos 116.2,
116.3 y 116.4 CE—; o la prohibicién de iniciar una reforma constitucional en vigencia de alguno de los tres
estados descritos —articulo 169 CE—.
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ilustrar en qué medida, ciertas crisis propias de dicho precepto® acabaron derivando,
por una razén u otra, en un desbordamiento —a veces conforme a derecho y, en otras
ocasiones, injustificado— del marco juridico previsto para ellas. Veamos, a conti-
nuacién, hasta qué punto es eso cierto.

1. El golpe de Estado del 23-F y la imposibilidad practica de declarar
el estado de sitio

Comenzamos estudiando muy brevemente la respuesta ofrecida por don
Juan Carlos I tras el golpe de Estado perpetrado el 23 de febrero de 1981. Y, es
que, no estando en el imaginario del poder constituyente espafiol la posibilidad
de que el Congreso de los Diputados y el Gobierno pudieran ser tomados como
rehenes —lo cual hacfa imposible la declaracién del estado de sitio®—, la nece-
sidad de preservacion del orden constitucional acabd justificando la extralimita-
cién constitucional protagonizada por el Jefe del Estado. Nos referimos a su
actuacién «ejercitando el poder, por s{ mismo, del mando supremo de las fuerzas
armadas, para salvar al Estado constitucional democritico»®.

Tratdndose, en definitiva, de un supuesto de emergencia constitucional insu-
ficientemente regulado, es en estos casos cuando, en la linea de lo ya apuntado en
su momento, cabe hablar de la aplicacién del verdadero derecho constitucional de
excepcion ante situaciones de necesidad o de fuerza mayor. Porque, en contra de
lo sefialado por una parte minoritaria de la doctrina, lo cierto es que, cuando el
Jefe del Estado asumid el mando supremo de las Fuerzas Armadas de forma efec-
tiva, no lo hizo a modo de confirmacién de la existencia de una «suerte de reserva
Gltima de poder» en su favor®.

62 Dejamos pues fuera otras situaciones que, segin la doctrina, bien podrian justificar o haber justificado
la igual aplicacién del articulo 116 CE. En este sentido, por ejemplo, la crisis provocada por el hundimiento del
Prestige en el afio 2002; CRUz VILLALON, P., «Veinticinco afios de normalidad constitucional», RDP, n.° 58-59,
2003-2004, p. 23-; o el estado de sitio para conjurar el desafio secesionista en Catalufia, si el recurso al articulo
155 CE resultara insuficiente, DE ESTEBAN, J., «Hacia la independencia catalana I1», Fundacion para la libertad,
29 de mayo de 2013, https://paralalibertad.org/hacia-la-independencia-catalana-ii/; 0 GOMEzZ ORFANEL, G.,
«Las medidas y la aplicacién del articulo 155 a Catalufia», REDC, n.° 120, 2020, p. 352-.

63 Articulo 116.4 CE: «El estado de sitio serd declarado por la mayoria absoluta del Congreso de los
Diputados, a propuesta exclusiva del Gobierno. El Congreso determinard su dmbito territorial, duracién y
condiciones».

64 ARAGON REYES, M., «Veinticinco afios de monarquia parlamentaria», REDC, n.° 70, 2004, p. 23.

65 Como defiende GARCiA DE ENTERRIA, E., «Prélogo», La caracterizacion juridica de las Fuerzas Arma-
das. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales, 1987, pp. XXI a XXIV. De igual opinién, HERRERO R.
DE MINON, M., «La Posicién constitucional de la Corona», Estudios sobre la Constitucion espaiiola. Homenagje al
Prof. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Tomo III, Civitas, Madrid, 1991, pp. 1936 a 1939. Por el contrario,
sostienen el cardcter simbélico del mando, ARAGON REYES, M., «Veinticinco afios de monarquia parlamen-
taria», op. cit., p. 23; o TORRES DEL MORAL, A., «Veinticinco afios de Monarquia parlamentaria», RDP,
n.° 58-59, 2003-2004, p. 436. En una posicién intermedia se sitia DE OTTO, 1., «El mando supremo de las
Fuerzas Armadas», REDC, n.° 23, 1988, pp. 14 y 40 y ss., para quien «es claudicacién inadmisible del
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Lo que ocurri6 es que, a la vista de la situacién de necesidad surgida, hubo
que decidir entre respetar la regulacién positiva, con las evidentes consecuencias
que ello habrfa tenido ante el golpe de Estado militar o, por el contrario, adoptar
una actitud mds expeditiva. La opcidn escogida fue la segunda y se hizo por
medio de la figura del Rey don Juan Carlos I, que llevé a cabo una actuacién ple-
namente respetuosa con las reglas, principios y valores esenciales del sistema
democritico, tratando de «conservar el estado de cosas constitucional»®.

Sentada la adecuacion a derecho de la actuacion llevada a cabo, y partiendo del
marco de nuestro sistema parlamentarista, a la vista estd la dificultad de tratar de
suplir la laguna juridica a futuro, pues ello supondria tener que conferir poderes de
emergencia a 6rganos ajenos al control de las Cortes Generales. Siendo, en ocasio-
nes, mds recomendable que la excepcién continué siendo precisamente eso, el ejem-
plo nos sirve, ademds, para descartar que la concentracién de poder en una situacién
de emergencia constitucional deba ser siempre protagonizada por el Ejecutivo®,
aunque asi es previsible que suceda en la inmensa mayoria de las situaciones.

2. El estado de alarma ante el colapso del trifico aéreo. Una emergencia
constitucional... sinsuficientemente reglada?

Fijandonos ahora en lo sucedido con motivo de la primera activacién del
estado de alarma —afio 2010— desde la entrada en vigor de la Constitucién
espafiola de 1978, partimos de la inadecuacién de la respuesta gubernamental a
lo previsto en la Constitucién y en la LOEAES. Y lo hacemos en relacién con una
situacion de crisis que, no estd de mds recordar, tuvo su origen en el enquistado
conflicto laboral mantenido entre el colectivo de controladores aéreos y la Agen-
cia Espafiola de Navegacién Aérea —AENA—, todo lo cual desembocé en el

constitucionalista limitarse a considerar las 6rdenes regias como anormalidad justificada por la anormalidad».
Para el autor, la actuacién regia queda avalada, desde un punto de vista del derecho constitucional positivo,
por la facultad de «mando supremo de las fuerzas armadas» que le atribuye la Constitucién, entendido en el
sentido de facultad para impartir 6rdenes, aunque no en sentido politico o militar, si desde el punto de vista
«de la conduccién de una determinada unidad, de un elemento integrante de la organizacién militar». Més al
respecto, en LAFUENTE BALLE, J. M., «De c6mo opera en la prictica el mando militar del Rey», RDP, n.° 36,
1992, pp. 321 y ss.

66 BELDA PEREZ-PEDRERO, E., «23 de febrero de 1981: la reinterpretacién de juridica de un suceso
propio de periodos de transicién», REP, n.° 155, 2012, p. 60, si bien matizando, frente a la doctrina del efec-
tivo poder militar asumido por el Rey, que este «animd a los mandos a permanecer dentro del orden constitu-
cional, ejercitando funciones y actos constitucionalmente admisibles, aunque formalmente se pudieran
revestir de 6rdenes o comprenderse asi desde la opinién publica o los mismos receptores».

67 Aunque, como sefiala ARAGON REYES, M., «Veinticinco afios de monarquia parlamentaria», gp. ciz.,
p- 23, «fue la decisiva intervencién del Monarca, defendiendo la Constitucidn, la que evité que el golpe se
consumara», BELDA PEREZ-PEDRERO, E., «23 de febrero de 1981: la reinterpretacién de juridica de un suceso
propio de perfodos de transicién», op. cit., p. 61, prefiere hablar de una crisis que «la vivié y afronté todo el
sistema. (...) Se trata de romper el esquema de pensamiento en el cual un golpe militar fue abortado por los
mandos superiores y, en este caso, por su mdximo Jefe formal».
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colapso del trdfico aéreo del pais, al optar aquellos por el abandono masivo de sus
puestos de trabajo.

La cuestién reside en determinar si la extralimitacién juridica se debié a la
naturaleza no reglada o insuficientemente reglada del fenémeno y, por tanto,
las medidas impuestas quedaban amparadas por el derecho de necesidad o, por
el contrario, la normativa preexistente era suficiente para abordar la crisis sobre-
venida.

Porque, de lo que no hay duda es del acierto prictico que, para la solucién
del problema, supuso la decisién gubernamental de conferir a todos los controla-
dores al servicio de AENA la consideracién de personal militar, ello mediante la
aprobacién del RD 1673/2010, de 4 de diciembre, de declaracién del estado de
alarma®. La cuestién es que, como bien se nos apunta desde la doctrina, «de lo
que se trata aqui es de valorar no la eficacia, sino la correccién juridica de las
medidas acordadas»®, y a ello dedicamos estas lineas. Pero antes de eso, simple-
mente afladir que, habiendo sido declarado por un periodo inicial de quince dias,
el estado de alarma fue objeto de una prérroga de otros treinta, ello en virtud del
RD 1717/2010, de 17 de diciembre, previa autorizacién del Congreso de los
Diputados dispensada en sesién de 16 de diciembre. En suma, el estado de alarma
se mantuvo en vigor desde el 4 de diciembre hasta las veinticuatro horas del 15
de enero del afio 20117°.

Realizado un somero resumen de los antecedentes de hecho es hora ya de expo-
ner, aunque sea muy brevemente —porque al respecto hay ya mucho escrito’'—,
las razones por las cuales entendemos que la respuesta estatal no fue conforme a
derecho. No lo fue, bdsicamente, porque: 1) no concurrian los presupuestos habili-
tantes del articulo 4 LOEAES pues, en contra de lo argumentado por el Gobierno
en el articulo 1 del RD 1673/2010, ni se produjo alguno de los desastres contem-
plados en el apartado a), ni existfa una situacién de desabastecimiento de productos
de primera necesidad, como prevé el apartado d)’?; 2) el articulo 117.5 CE reserva

68 Previamente, el Gobierno habia dictado el RD 1611/2010, de 3 de diciembre, primero, confiriendo
al Ministerio de Defensa la facultad temporal de control del tréfico aéreo; y segundo, encargando al Jefe de
Estado Mayor del Ejército del Aire la activacién de los recursos en materia de control del trifico aéreo propios
de dicho Ministerio, asi como la imparticién a los controladores aéreos de la orden de regresar a sus puestos
de trabajo. El problema estribaba en la imposibilidad juridica de someter a dicho colectivo, en cuanto que
personal civil, al mando del Jefe de Estado Mayor del Ejército del Aire, lo que llevé al Gobierno a declarar el
estado de alarma para atribuir a dichos trabajadores la condicién de personal militar.

69 REQUEJO RODRIGUEZ, P., «Teorfa vs. prictica del estado de alarma en Espafia», Constitucién y demo-
cracia: ayer y hoy. Libro homenaje a Antonio Torres del Moral, vol. 11, Universitas, 2012, p. 1505.

70 Superada la situacién de urgencia, el Gobierno devolvié a AENA las competencias de direccién del
control de la circulacién aérea general al Ministerio de Defensa —RD 28/2011, de 14 de enero, por el que se
deroga el RD 1611/2010, de 3 de diciembre, por el que se encomienda transitoriamente al Ministerio de
Defensa las facultades de control de transito aéreo atribuidos a la entidad pidblica empresarial AENA—.

71 Nosotros lo hicimos, citando a la principal doctrina, en La defensa de la Constitucion. El derecho de
emergencia constitucional y el articulo 55 CE, Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2020, pp. 148 y ss.

72 Esto es bdsico porque, cuando el articulo 4 ¢) LOEAES prevé la «paralizacién de servicios ptblicos
esenciales para la comunidad» como causa justificante de la declaracién del estado de alarma —el Ejecutivo la
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exclusivamente al estado de sitio la posibilidad de que el personal civil pueda ser
sometido a la jurisdiccién militar’’; 3) al margen de su excesiva duracién’™, la pré-
rroga en si fue contraria al articulo 1.2 LOEAES pues, en el propio preimbulo del
RD 1717/2010, se aseguraba que el servicio de control del trifico aéreo se prestaba
ya «en condiciones de normalidad»".

Sentada la incongruencia entre la actuacién gubernamental y la regulacién
del estado de alarma, lo siguiente es determinar si ese exceso vino avalado por la
existencia de una deficiencia regulatoria y el surgimiento de la consiguiente
situacion de necesidad. Una argumentacién que, en ausencia de un pronuncia-
miento sobre el fondo por parte del Tribunal Constitucional’, nosotros rechaza-
mos de plano. Y lo hacemos desde el momento en que la grave alteracién en el
normal funcionamiento del trifico aéreo, en cuanto que servicio pablico esencial
para la comunidad, sin ninguna circunstancia adicional, no es, como deciamos,
presupuesto para la declaracion del estado de alarma sino para el de excepcién
—articulo 13.1 LOEAES—.

Partiendo de esa consideracién, carece de relevancia, sobre todo, la pregunta
sobre la existencia o no de una situacién de necesidad que hiciera imprescindible
decretar la militarizacién de los controladores aéreos pese a ser una medida cons-
titucionalmente reservada al estado de sitio. Y, es que, la improcedencia de esa

invocd en conexién con los apartados a) y d) mencionados—, lo hace bajo la condicién de que «no se garantice
lo dispuesto en los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la Constitucién, y concurra alguna de las
demds circunstancia o situaciones contenidas en este articulo». En definitiva, el Gobierno procedié a una
«interpretacién mds que forzada de los supuestos de hecho habilitantes», como bien se advierte en ALVAREZ
CoNDE, E. y TUR AUSINA, R., Derecho Constitucional, 8.* edicién, Tecnos, Madrid, 2018, p. 568.

73 En esa misma linea, VERA SANTOS, J.M., «Secesién y derecho de excepcién. A vueltas con el estado
de alarma en Espafia», Consecuencias juridicas de la secesion de entidades territoriales. Una vision para Espafia,
Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2020, pp. 456 y ss.; o VIDAL Prapo, C. y DELGaDO Ramos, D.,
«Algunas consideraciones sobre la declaracién del estado de alarma y su prérroga», REDC, n.° 92, 2011,
p- 260. A favor, en cambio de la posibilidad de la militarizacién decretada, JIMENEZ VILLAREJO, J., «Milita-
rizacién de los controladores», E/ Pais, 13 de diciembre de 2010, edicién digital; PUNSET, R., «El estado de
alarma, cuestion de interpretaciones», La Nueva Espaiia, 9 de diciembre de 2010, edicién digital; 0 GARRIDO
L6pPEZ, C., «La naturaleza bifronte del estado de alarma y el dilema limitacién-suspensién de derechos», TRC,
n.° 46, 2020, pp. 392 y 393.

74 Nos remitimos, en este punto, a la reflexién realizada al final del apartado I1I.3, a raiz de la prérroga
de seis meses aprobada sobre el tercer y tltimo estado de alarma decretado en la lucha contra la COVID-19.

75 Aunque es cierto que negando, a continuacién, que el funcionamiento del sistema aeroportuario
fuera «idéntico al de situaciones de normalidad anteriores». En cualquier caso, para mantener esas medidas
excepcionales, el Gobierno deberfa haber sido mds preciso al describir el estado de las cosas, no cabiendo las
prorrogas ante «una situacién de incertidumbre», palabras del por aquel entonces Ministro de la Presidencia,
Sefior Ramén Jauregui-Europapress, 16 de diciembre de 2010. De la misma opinién, PULIDO QUECEDO, M.,
«La prérroga del estado de alarma “por incertidumbre”», Actualidad juridica Aranzadi, n.° 813, 2011, p. 17;
o ALVAREZ CONDE, E. y TUR AUSINA, R., Derecho Constitucional, op. cit., p. 569.

76 Ello al inadmitir a trémite los recursos de amparo planteados por el colectivo de controladores
aéreos, pues entendié que eran actos o decisiones con rango o valor de ley. Al menos, sirvié para determinar
la naturaleza juridica y el rango de las decisiones o actos parlamentarios adoptados en relacién con los estados
de alarma, excepcién y sitio. Al respecto, GARRIDO LOPEZ, C., Decisiones excepcionales y garantia jurisdiccional de
la Constitucidn, Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 153 y ss.
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actuacién deviene insalvable desde el momento en el que tuvo lugar través del
estado de alarma, en lugar de hacerlo al abrigo de un estado de excepcién —y, si
la regulacién actual no gusta, debe cambiarse—, que, eso sf, habria exigido la
urgente reunién del Congreso de los Diputados para que su autorizacién no se
demorase en demasfa —articulo 116.3 CE”’.

Y respecto a esto dltimo, simplemente apuntar que, aferrarse a la validez del
estado de alarma, esgrimiendo para ello su mayor agilidad frente al estado de
excepcion, encierra un peligro potencialmente mayor que el que habria supuesto
prolongar la pardlisis del espacio aéreo hasta el momento de la autorizacién par-
lamentaria. Lo que se logra con ese enfoque es la relativizacién del derecho de
emergencia constitucional en nuestro pais, problema de ficil reproduccién a
futuro. Porque, siendo las extraordinarias alteraciones del orden puablico situacio-
nes que requieren, por definicién, una rdpida respuesta estatal, siempre cabria
recurrir al argumento de la mayor agilidad para, con ello, prescindir del permiso
parlamentario previo, como se ha llegado a hacer respecto de la cual por COVID-
19. A ella nos referimos a continuacién.

3. COVID-19 y estado de alarma: el recurso abusivo al argumento
de la insuficiencia regulatoria

Analizada la respuesta estatal dispensada frente al 23-F de 1981, primero, y
con motivo de la crisis de los controladores aéreos surgida en el afio 2010, des-
pués, es momento de referirse a la discusién doctrinal suscitada en Espafia a rafz
de la respuesta ofrecida por el Gobierno frente a las consecuencias derivadas de la
crisis sanitaria generada por la COVID-19. Una amenaza que, como veremos,
evidencia a la perfeccién la capacidad limitada que tiene el Estado a la hora de
tratar de regular previamente situaciones de emergencia constitucional.

En este sentido, cabe recordar que, el 14 de marzo de 2020, y ante la répida
expansién del virus en Espafia, el Gobierno decidfa activar el estado de alarma
via RD 463/20207%, en lo que fue el inicio de unas injerencias en materia de
derechos fundamentales sin parangén en la Unién Europea, comenzando por el

77 Igualmente favorables a la declaracién del estado de excepcién, VERA SANTOS, J. M., «Secesién y
derecho de excepcién. A vueltas con el estado de alarma en Espafia», op. cit., pp. 469 y ss.; REQUEJO RODRI-
GUEZ, P., «Teorfa vs. Prictica del estado de alarma en Espafia», gp. cit., p. 1503; 0 ABA CATOIRA, A., «El con-
cepto jurisprudencial de limite de los derechos fundamentales», Anuario da Facultade de Dereito, n.° 2, 1998,
pp- 335 y ss. En cambio, para VIDAL PrADO, C., y DELGADO RaMos, D., «Algunas consideraciones sobre la
declaracién del estado de alarma y su prérroga», op. cit., p. 253, esa alternativa «habria abierto todavia mds
incertidumbres, y hubiera sido muy complicada de tomar de modo urgente». Por su parte, DE CARRERAS, F.,
«Un claro supuesto de estado de alarma», La Vanguardia, 5 de diciembre de 2010, se muestra plenamente
conforme con el estado de alarma declarado.

78 RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situa-
cién de crisis ocasionada por el COVID-19.
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establecimiento de un confinamiento general casi total de la poblacién durante
las primeras semanas. Ese primer estado de alarma, con medidas que fueron
suavizdndose muy poco a poco, se prolongé hasta las 00:00 horas del 21 de
junio’, momento a partir del cual el Gobierno central dejaba en manos de las
autonomfas la responsabilidad principal en la lucha contra la pandemia®. Ya
iniciado el otoflo, el Ejecutivo decidfa recurrir nuevamente al estado de alarma,
si bien solo respecto de la Comunidad Auténoma de Madrid —RD 900/2020,
de 9 de octubre— para, casi dos semanas después, proceder a una nueva decla-
racién de alarma —RD 926/2020, de 25 de octubre— que, proyectada sobre
todo el territorio nacional®', acabaria prorrogdndose por un periodo dnico de
seis meses —RD 956/2020, de 3 de noviembre—, previo permiso del Con-
greso de los Diputados. Finalizado ese dltimo estado de alarma en la media
noche del 8 al 9 de mayo de 2021, medidas como los toques de queda o los cie-
rres perimetrales pasaban a depender de los gobiernos autonémicos y del visto
bueno de los tribunales®.

Tras un breve relato de los hechos sucedidos, es hora de comprobar hasta qué
punto, la insuficiencia regulatoria existente en determinados aspectos de la crisis
sanitaria dio paso a la imposicién de ciertas medidas que, afectando, como se ha
visto, a los derechos fundamentales, tienen un encaje constitucional ciertamente
controvertido. En este sentido, razones de espacio nos obligan a centrar la aten-
cién en lo sucedido con la libre circulacién y eleccién de residencia de las perso-
nas —articulo 19 CE—, especialmente a raiz de la medida mds invasiva de todas:
los confinamientos generales casi totales de la poblacién impuestos durante los
inicios de la pandemia. Dedicando igualmente un breve espacio a la prérroga de
seis meses aprobada sobre el tercer estado de alarma, nos remitimos a lo escrito en
otro sitio a la hora de valorar otras medidas no regladas como fueron, sobre todo,

79 Al RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la
situacién de crisis ocasionada por el COVID-19, le siguieron los RRDD 465/2020, de 17 de marzo; 476/2020,
de 27 de marzo; 487/2020, de 10 de abril; 492/2020, de 24 de abril, 514/2020, de 8 de mayo; 537/2020, de
22 de mayo; y 555/2020, de 5 de junio, ello sin perjuicio de que en algunas Comunidades Auténomas las
medidas a él asociadas decayeran unos dias antes.

80 Lo hizo via Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, conten-
cién y coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19-. Especialmente critico
con esa decisién se muestra ARAGON REYES, M., «Epilogo», en BIGLINO CaMPOS, P. y DURAN ALBA, F.
(dirs.), Los Efectos Horizontales de la COVID sobre el sistema constitucional, Coleccién Obras Colectivas, Fundacién
Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, p. 10, al hablar de una «abstencién del Estado en el cumplimiento
diligente de sus competencias frente a la nueva ola de la pandemia, endosindoselas a las comunidades
auténomas».

81 Pese a ese alcance global de la declaracién, el Gobierno decidié que la autoridad competente fuera
el presidente de cada comunidad auténoma, lo cual es contrario al articulo 7.1 LOEAES, que solo permite esa
delegacién «cuando la declaracién afecte exclusivamente a todo o parte del territorio» de aquella, ARAGON
REYES, M., «COVID-19 y Estado autonémico», en TUDELA ARANDA, J. (coord..), Estado autondmico y COVID-
19: un ensayo de valoracion general, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, p. 85-.

82 Dando lugar a una importante situacién de inseguridad juridica, como bien explica TAJADURA
TEJADA, J., «Tribunales y COVID», E/ Correo, 12 de mayo de 2021.
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las afectaciones al derecho de sufragio en las elecciones gallegas y vascas, o la sus-
pensién general de la libertad de empresa una vez habia finalizado ya el confina-
miento general®.

Acotado el objeto de la discusién, quisiéramos dejar sentada ya nuestra dis-
crepancia frente a la mayorfa de la doctrina que, desde el comienzo de la crisis, se
ha valido de la deficiencia previsora de nuestro derecho de emergencia constitu-
cional para, bajo el exclusivo prisma del derecho de necesidad y la aplicacién del
principio de proporcionalidad, bendecir un estado de alarma que, como ya se ha
dicho, carece de la potestad para suspender derechos fundamentales —articulo
55.1 contrario sensu—>1.

Porque ya hemos hablado de lo quimérico de lograr regular todas y cada una
de las potenciales amenazas al orden constitucional que pueden manifestarse a lo
largo del tiempo. Y también de la 16gica de permitir la convivencia fdctica entre
el recurso a los estados excepcionales y la apreciacién del derecho de necesidad. El
caso es que ello ha servido de excusa para utilizar los elementos de una u otra dis-
ciplina —estados de emergencia y derecho de necesidad— segin mejor con-
venga. Y, es que, para actuar de forma adecuada frente a la anormalidad
constitucional, resulta imprescindible que el salto que se produce desde la nor-
matividad al vacio de la no regulacién especifica —ya sea total o parcial— tenga
lugar de la manera mds controlada posible. Esto es, valiéndose todo lo posible de
aquellos instrumentos que, estando expresamente anticipados en la norma, favo-
rezcan un transito por el derecho de emergencia constitucional y un posterior
regreso a la normalidad lo mds ordenado y garantista posible para el orden juri-
dico que se pretende proteger.

En este caso, la solucién adecuada habria pasado por declarar el estado de
excepcién desde el mismo instante en que las ordinarias limitaciones de derechos
fundamentales se revelaron insuficientes para superar la crisis sanitaria surgida.
Porque, como ha reconocido el Tribunal Constitucional en una decisién sobre

83 FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO, P., en GARRIDO L6PEZ, C. (coord.), «La crisis de los
controladores aéreos y la COVID-19 como emergencias constitucionales insuficientemente regladas. Propues-
tas de “lege ferenda” para el estado de alarma», Excgpcionalidad y derecho: el estado de alarma en Espaiia, Funda-
cién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 377 y ss. Por otra parte, y respecto a las vulneraciones del
principio de reserva de ley y la consiguiente lesién del principio de seguridad juridica a lo largo de la pande-
mia, TAJADURA TEJADA, J., «El Estado de Derecho frente al COVID: reserva de ley y derechos fundamenta-
les», Revista Vasca de Administracién Priblica, n.° 120, 2021, pp. 137-175.

84 A pesar de que no es el formato cientifico ordinario, demostrar ese estado de opinién existente
desde los inicios de la pandemia pasa por referenciar material publicado en medios de comunicacién
durante ese tiempo —un tanto de lo mismo cabe apuntar en relacién con otras cuestiones relacionadas y
que, por su trascendencia social, fueron objeto de igual debate doctrinal en los medios—. Asi, desde el
principio, CRUZ VILLALON, P., «La Constitucién bajo el estado de alarma», E/ Pais, 17 de abril de 2020;
DE La QUADRA-SALCEDO, T., «Limite y restriccién, no suspensién», E/ Pais, 8 de abril de 2020; LOPEZ
GARRIDO, D., «Un estado de excepcién serfa inconstitucional», Eldiario.es, 11 de abril de 2020, hteps://
www.eldiario.es/tribunaabierta/excepcion-inconstitucional_6_1015658433.html; y PE£rEz Rovo, J.,
«Estado de excepcién material», Eldiario.es, 12 de marzo de 2020, https://www.eldiario.es/contracorriente/
excepcion-material_132_1001921.heml.
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cuyos pormenores solo podemos hablar brevemente, el confinamiento general
casi total de la poblacién —articulo 7 del RD 463/2020— supuso una auténtica
suspensién de derechos fundamentales, debiéndose haber optado por el estado de
excepcibn, en cuanto que instrumento mas garantista®.

Con ello se despejan los temores expresados en otro trabajo previo, cuando
habldbamos del exclusivo protagonismo que el Alto Tribunal —Auto 40/2020,
de 30 de abril— habfa concedido al principio de proporcionalidad para resolver
sobre las suspensiones de derechos fundamentales en los inicios de la pandemia
—en ese caso, el derecho de reunién y manifestacién del articulo 21 CE—*. Por
fortuna para el devenir de las garantias aplicables en vigencia del derecho de emer-
gencia constitucional en Espafia, la mayorfa del Tribunal Constitucional —seis
magistrados frente a cinco, que formulan otros tantos votos particulares— ha sido
consciente de que, a la hora de estudiar la constitucionalidad o no de las invasiones
decretadas sobre los derechos fundamentales en situaciones de anormalidad cons-
titucional, la proporcionalidad no lo es todo. De hecho, su sola aplicacién a la hora
de decidir sobre la pertinencia del estado de alarma o de excepcidn en el caso que
nos ocupa, no aclara nada®. Porque la Constitucién reconoce, dentro de las medi-
das proporcionadas, tanto la posibilidad de las ordinarias limitaciones en materia
de derechos fundamentales —articulo 53.1 CE—, como de las suspensiones
—articulo 55 CE—, dotadas estas dltimas de unas garantfas reforzadas.

Con lo que no estamos de acuerdo, en cambio, es con la f6rmula empleada
por el Alto Tribunal a la hora de identificar la existencia de ese segundo tipo de
injerencias durante lo que dur6 el confinamiento. En concreto, porque descarta
aplicar la técnica del deber de respeto absoluto al «contenido esencial» del dere-
cho —articulo 53.1 CE—, cuando resulta que es la f6rmula que sirve para deli-
mitar la frontera entre las simples limitaciones o restricciones de derechos
fundamentales, de un lado, y las suspensiones, de otro®®. En su lugar, el mdximo
intérprete de la Constitucion recurre al criterio de «la suspensién de la vigencia
de un concreto derecho fundamental», entendido como «cesacién» o situacién en
la que la facultad de ejercitar el derecho «deja pues de existir». Y lo hace para
acabar afirmando que las restricciones impuestas via articulo 7 RD 463/2020
sobre la libre circulacién y eleccién de la propia residencia del articulo 19.1 CE

85 STC 148/2021, de 14 de julio, FFJJ 5y 11.

86 FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO, P., «Los derechos fundamentales en estado de
alarma: una suspensién inconstitucional», Revista Vasca de Administracion Priblica, n.° 119, 2021, pp. 79 y ss.

87 STC 148/2021, de 14 de julio, FJ 5, al sefialar que «solo en el caso de que el derecho no haya que-
dado suspendido cabré analizar si la limitacién respeta las exigencias de la proporcionalidad». En contra, los
votos particulares de los magistrados don Juan José Gonzilez Rivas (puntos 4 y 5), don Andrés Ollero Tassara
(puntos 2 y ss.), don Juan Antonio Xiol Rios (puntos 17 y ss.), don Cindido Conde-Pumpido Tourén (punto
3), y dofia Marfa Luisa Balaguer Callején (punto 3).

88 CRruUZ VILLALON, P., Estados excepcionales y suspensién de garantias, op. cit.; p. 76; 0 REQUEJO RODRI-
GUEZ, P., «Articulo 55», en CasAs BAAMONDE, M. E. y RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER, M. (dirs.),
Comentarios a la Constitucion Espafiola, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2018, p. 1523.
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—vy de soslayo, el derecho de mantener reuniones privadas de los articulos 18 y
21.1 CE—, fueron de naturaleza suspensiva, por convertir aquellas en irrecono-
cibles, por suponer un «vaciamiento de hecho o, si se quiere, una suspensién del
derecho»®.

En realidad, se trata de un criterio” hasta cierto punto compatible con la
conceptualizacién que la jurisprudencia constitucional lleva a cabo respecto de lo
que debe entenderse por contenido esencial, el cual se verd afectado si: 1) la
norma encargada de regular el derecho invadido lo convierte en irreconocible o lo
desnaturaliza; 2) ese derecho es sometido a semejantes restricciones que su ejerci-
cio deviene imposible o mds dificil de lo razonable, o se le protege de manera
insuficiente”.

Ahora bien, dos son los principales problemas que, a nuestro modo de ver, se
derivan de la técnica empleada por el mdximo intérprete de la Constitucién en
esta ocasion. Respecto al primero, que la simple asociacién entre suspension y
desaparicién temporal del derecho implicarfa dejar fuera del dmbito suspensivo
medidas con base en el propio articulo 55 CE que, suponiendo la pervivencia de
una parte importante del derecho afectado, han sido reconocidas por el propio
Tribunal como igualmente suspensivas”. Porque, para hablar de suspensién, no
es necesario que el derecho deje de existir, cosa que, por cierto, tampoco sucede
con la aplicacién del articulo 7 RD 463/2020, en la medida en que establece
algunas excepciones a esa prohibicién general de circular. Y en cuanto al segundo
inconveniente, resulta que, al evitar definir qué debe entenderse por ntcleo y
médula del derecho a la libertad de circulacién y de eleccién de residencia, se faci-
lita la labor de enjuiciamiento en el caso del articulo 7 RD 463/2020, si, pero, al
mismo tiempo, se pierde la oportunidad para aclarar, de cara al futuro, qué aspec-
tos de ese derecho resultan indisponibles para las autoridades publicas si de

89 STC 148/2021, de 14 de julio, FJ 5. Es bdsicamente por eso que acaba declarando inconstituciona-
les y nulos los apartados 1, 3 y 5 del articulo 7 —también los términos «modificar, ampliar 0» del articulo
10.6, en la redaccién dada por el articulo tnico, 2, del RD 465/2020, pero por otros motivos que se explican
en el Fundamento Juridico 9 de la propia Sentencia—.

90 En contra de atribuir un valor sustantivo al concepto suspensién de los derechos fundamentales, por
entender que esta solo se produce si as{ se establece formalmente por las autoridades competentes, los votos
particulares de los magistrados don Juan José Gonzéilez Rivas (puntos 2 y 3), don Juan Antonio Xiol Rios
(puntos 14 y ss.), y don Cdndido Conde-Pumpido Tourén (punto 2). Como bien apunta la mayorfa en la STC
148/2021, de 14 de julio, FJ 11, aceptar esa premisa violentarfa la distincién constitucional entre limitacién
y suspensién, «convirtiendo la alarma en un suceddneo de la excepcién, pero no sometida a la «previa autori-
zacién» parlamentaria». Ello llevarfa al absurdo de permitir al Gobierno suspender derechos sin decirlo, esca-
pando a la previa discusién y autorizacién y con menos limitaciones en cuanto a la duracién.

91 STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 8.

92 Claro ejemplo de ello es la STC 199/1987, de 16 de diciembre, FJ 8, cuando establece limites muy
especificos a la facultad del legislador a la hora de regular la suspensién en relacién con el plazo mdximo de dura-
cién de la detencién preventiva —articulo 17.2 CE—, la inviolabilidad del domicilio —articulo 18.2 CE—y el
secreto de las comunicaciones —articulo 18.3 CE—. M4s en FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO, P.,
«Los derechos fundamentales en estado de alarma: una suspensién inconstitucional», gp. cit., pp. 71 a 74.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, ndm. 48, 2021, ISSN 1139-5583, pp. 495-524



518 PABLO FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO

limitaciones ordinarias hablamos —por ejemplo, en relacién con los toques de
queda o los cierres perimetrales—.

Mencidn aparte merece, de igual modo, el cambio de criterio adoptado por
el Tribunal Constitucional en la misma sentencia cuando, al analizar otras inje-
rencias sobre los derechos fundamentales producidas via RD 463/2020, se limita
a redirigir esas actuaciones a lo previsto en la LOEAES para el estado de alarma
—también alude a legislacién en materia de proteccién civil— y a aplicar, a con-
tinuacion, el principio de proporcionalidad”. Asf, y a pesar de que, por ejemplo,
reconoce la existencia de reglas que «constrifien intensisimamente, con cardcter
temporal», el libre ejercicio de la actividad empresarial, acaba avaldndolas, lo
cual resulta incoherente con la argumentacién mantenida por el Tribunal al
hablar de la libertad de circulacién®.

Sentado todo lo anterior, y no habiéndose cuestionado la proporcionalidad
de las medidas suspensivas impuestas en la lucha contra la pandemia”, corres-
ponde ahora hacer referencia a la argumentacién esgrimida por el Tribunal Cons-
titucional de cara a defender el estado de excepcién como la opcién juridica
adecuada en relacién con las injerencias sobre la libre circulacién®. Pues bien, es
de aplaudir el hecho de que, frente a la corriente doctrinal mayoritaria, favorable
a circunscribir el estado de excepcién a las amenazas de naturaleza politica”, el
Tribunal Constitucional haya optado por una interpretacién més amplia del con-
cepto de orden publico del articulo 13.1 LOEAES™. De lo contrario, se estarfa
aceptando «el fracaso del Estado de derecho, maniatado e incapaz de encontrar
una respuesta ante situaciones de tal gravedad»”, habida cuenta de que el estado

93 STC 148/2021, de 14 de julio, FFJJ, 8,9 y 10.

94 STC 148/2021, de 14 de julio, FJ 9.

95 En la STC 148/2021, de 14 de julio, FJ 11, se recuerda que las constricciones extraordinarias de la
libertad de circulacién por el territorio nacional impuestas por el articulo 7 —apartados 1, 3 y 5— del
RD 463/2020 se orientaron a «la proteccién de valores e intereses constitucionalmente relevantes» y se ajus-
taron «a las medidas recomendadas por la Organizacién Mundial de la Salud en su documento “Actualizacién
de la estrategia frente a la COVID-19” —14 de abril de 2020—».

96 Igualmente favorables a la declaracién del estado de excepcidn, por ejemplo, ARAGON REYES, M.,
«Hay que tomarse la Constitucién en serio», E/ Pafs, 13 de abril de 2020; VERA SANTOS, J. M., «Secesién y
derecho de excepcién. A vueltas con el estado de alarma en Espafia», op. cit., pp. 469 y ss.; Diaz REVORIO, F.
J., «Desactivando conceptos constitucionales: la suspensién de derechos y los estados excepcionales», op. cit.,
p- 134; y CUENCA MIRANDA, A., «Alarma “excepcional”», Papeles FAES, n.° 236, 2020, p. 5.

97 Entre otros, CRUZ VILLALON, «La Constitucién bajo el estado de alarma», op. cit., DE 1A QUA-
DRA-SALCEDO, T., «La aversién europea al estado de excepcién», E/ Paifs, 28 de abril de 2020; LOPEZ
GARRIDO, C., «Un estado de excepcién serfa inconstitucional», op. ciz., y PRESNO LINERA, M. A., «;Por qué
se decreta un estado de alarma y no de excepcién por el coronavirus?», E/ Diario Montafiés, 27 de marzo de
2020, hteps://www.eldiariomontanes.es/nacional/decreta-estado-alarma-20200327093825-ntrc.html?ref=h-
ttps:%2F%2Fwww.google.es % 2F.

98 Expresamente en contra, los votos particulares emitidos por los magistrados don Juan Antonio Xiol
Rios (puntos 6 y ss.), don Céndido Conde-Pumpido Tourén (punto 4) y dofia Marfa Luisa Balaguer Callején
(punto 2). E igualmente partidarios de aplicar el estado de alarma en atencién al presupuesto de hecho, los
magistrados don Juan José Gonzilez Rivas (punto 4) y don Andrés Ollero Tassara (puntos 3 y 5).

99 STC 148/2021, de 14 de julio, FJ 11.
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de alarma, previsto, como sabemos, para crisis sanitarias como la vivida —arti-
culo 4 LOEAES—, no permite la suspensién de derechos fundamentales.

Se trata de una conclusién, la alcanzada por el Tribunal Constitucional, con-
traria, como deciamos, a la opinién doctrinal de quienes, escudados en la especial
intensidad de la pandemia, han rechazado desde el principio el andlisis juridico
desde la dicotomia ordinaria limitacién-suspension, centrando para ello su aten-
ci6én en las fronteras naturales del derecho'®. Desde esa perspectiva doctrinal, la
COVID-19 habria provocado una «afectacién drédstica del principio general de
libertad»'"" consagrado en el articulo 1.1 CE. Desbordado el marco constitucio-
nal'?, el estado de necesidad se abrirfa paso'®®, no estando la respuesta estatal
sujeta a mds pardmetros constitucionales que el respeto al principio de proporcio-
nalidad'™ y a los principios generales del derecho!®.

El problema es que se trata de una aproximacién demasiado simplista y peli-
grosa, ello por dos razones bdsicas. La primera, porque atribuir al coronavirus la
responsabilidad exclusiva de las mds graves afectaciones sobre los derechos funda-
mentales de nuestra historia moderna esconde una trampa: supone hacer automati-
camente tabla rasa de los posibles errores cometidos a la hora de enfrentar la pandemia,
ocultando que la mayoria de pafses de nuestro entorno lidiaron con la expansién del
virus —con sus 16gicos problemas y posteriores repuntes, si— sin necesidad de recu-
rrir, sobre todo, al confinamiento domiciliario casi total de la poblacién'*. Como si,
por ejemplo, el tiempo de respuesta inicial ante la pandemia'”’, la estrategia adop-
tada ante la misma, la mejor o peor coordinacién entre las distintas administraciones
publicas, el previo estado del sistema sanitario, o el comportamiento méds o menos
responsable de la poblacién a la hora de respetar las medidas, no fueran aspectos a
valorar en un contexto de pandemia, pasada, presente o futura.

100 Por ejemplo, CRUZ VILLALON, P., «La Constitucién bajo el estado de alarma», p. cit.; DE LA QUA-
DRA-SALCEDO, T., «Limite y restriccién, no suspensién», op. cit.; y mds recientemente, «La terrible confusién
entre limitar y suspender derechos», Agenda Piblica, 5 de julio de 2021, edicién digital, https://agendapu-
blica.es/la-terrible-confusion-entre-limitar-y-suspender-derechos/.

101 Cruz VILLALON, P., «La Constitucién bajo el estado de alarma», gp. ciz.

102 PEREz Rovo, J., «Estado de excepcién material», Eldiario.es, 12 de marzo de 2020; o LOPEZ Bas-
AGUREN, A., «;Octavio y Catén en el Constitucional?», E/ Pa#s, 29 de junio de 2021, entre otros.

103 Cruz VILLALON, P., «La Constitucién bajo el estado de alarma», gp. ciz.

104 Como ya se ha indicado antes, los cinco votos particulares aluden igualmente al principio de pro-
porcionalidad como pardmetro de constitucionalidad aplicable al caso concreto.

105 Desde el principio, DE LA QUADRA-SALCEDO, T., «Limite y restriccion, no suspension», gp. cit.;
L6PEZ GARRIDO, C., «Un estado de excepcién serfa inconstitucional», op. cit.; o CRUZ VILLALON, P., «La
Constitucién bajo el estado de alarma», gp. ciz. Por su parte, el ATC 40/2020, de 30 de abril, F] 4, habla de
una situacién de «incertidumbre (...) acentuada y dificil de calibrar desde pardmetros juridicos», lo que hace
pensar en un posicionamiento similar a los que acabamos de describir.

106 De hecho, fue el propio Gobierno el que, a través de su Ministro de Sanidad, reconocié —en compare-
cencia de 2 de junio de 2020—, que «Espafia ha tenido el confinamiento mds duro de los pafses de la Uni6én Euro-
pea», hteps://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertas Actual/nCov-China/videosPrensa.htm.

107 Excesivo, por ejemplo, para DE ESTEBAN, J., «El estado de alarma y el coronavirus», E/ Mundo, 18
de marzo de 2020; o VIRGALA FORURIA, E., E/ Independiente, 14 de marzo de 2020.
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Y respecto a la segunda razén de nuestra discrepancia, parte de algo que ya
se ha apuntado con anterioridad y es que la LOEAES prevé, tanto el supuesto de
calamidad inicial provocado por el coronavirus —estado de alarma—, como el
que se produjo después como consecuencia del peligro de colapso de los hospita-
les ptblicos —estado de excepcién—. Dicho de otro modo, es el propio ordena-
miento juridico el que, hace ahora cuarenta aflos, decidi6 anticiparse a los hechos,
previendo la posibilidad de que una pandemia y sus efectos derivados afectasen al
normal disfrute de los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién.
Por lo tanto, «ni las apelaciones a la necesidad pueden hacerse valer por encima
de la legalidad, ni los intereses generales pueden prevalecer sobre los derechos
fundamentales al margen de la ley»'%.

¢Que la LOEAES podia ser mds precisa? Es obvio que s{ —por eso conven-
drfa su reforma—, pues incluso las medidas contempladas para el estado de
excepcion se quedaron cortas. De hecho, el articulo 20.1 LOEAES habla tGnica-
mente de la posibilidad de «probibir la circulacién de personas y vehiculos en las
horas y lugares que se determine», no de un encierro domiciliario casi total de la
poblacién. Ahora bien, el precepto se ajusta mucho mejor que el estado de alarma,
al que solo le cabe la posibilidad de «/imitar la circulacién o permanencia de per-
sonas o vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumpli-
miento de ciertos requisitos» —articulo 11 a) LOEAES—. Y la cuestién es que,
determinada la necesidad de confinar a la poblacién en sus domicilios para frenar
los contagios —nosotros no entramos en esa discusién—, habria resultado
absurdo negar la imposicién de tal medida por no encontrarse previamente regu-
lada en el ordenamiento juridico.

Estamos, por tanto, ante una medida —la del confinamiento general casi
total— no reglada o insuficientemente reglada que, si se llega a adoptar con res-
peto a las reglas constitucionales establecidas en los articulos 55.1 y 116.3 CE
—esto es, declarando el estado de excepcidn dada la existencia de suspensiones de
derechos fundamentales—, habria sido salvada por el Tribunal Constitucional. Y
habria representado ademds un perfecto ejemplo de lo que al principio de este
estudio defendfamos que es para nosotros el auténtico derecho constitucional de
excepci6n'®. Porque, ante la emergencia constitucional no reglada en su totali-
dad, y partiendo siempre de las reglas bdsicas positivadas, es l6gico que quepa la
igual apreciacion de ciertas situaciones de necesidad. Pero, en el presente caso, ese
salto deberfa haberse llevado a cabo desde la figura del estado de excepcién, lo
cual habrfa implicado la necesidad de previa autorizacién del Congreso de los
Diputados, con lo que todo ello significa a nivel de garantias''®. Porque, si de res-

108 STC 148/2021, de 14 de julio, FJ 11.

109 Vid. apartado II.

110 En la importancia de la autorizacién parlamentaria previa a las suspensiones incide la STC
148/2021, de 14 de julio, FJ 11. De ah{ nuestra sorpresa cuando DE LA QUADRA-SALCEDO, T., «La aversién
europea al estado de excepcidn», op. cit., sefiala que «aplicar el estado de excepcién en supuestos de la alarma
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peto al espiritu de la Constitucién y de las leyes hablamos, lo relevante aqui, por
encima de cualquier otra consideracién, es la voluntad dltima del propio consti-
tuyente de reforzar el control parlamentario previo a la imposicién de suspensio-
nes en materia de derechos fundamentales. Esas son las reglas en tanto no se
reforme nuestra Carta Magna.

Por cierto, nada ocurre porque el articulo 116.3 CE prevea una vigencia
madxima de sesenta dias —prérroga incluida— para el estado de excepcién, pues
siempre cabria proceder a una nueva declaracién pasado ese tiempo. Lo contrario
supondria, de nuevo, aceptar la incapacidad del Estado para defenderse antes las
amenazas mas insospechadas.

Por lo demds, y respecto a las restricciones a la libre circulacién en horario
nocturno —los denominados «toques de queda»— impuestas en aplicacion del
RD 926/2020, habri que esperar a lo que el Tribunal Constitucional pueda decir
en relacién con el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra dicha
norma''!. Pareciendo descartar la doctrina general, en cualquier caso, el cardcter
suspensivo de la medida decretada''?, lo cierto es que, incluso as{ —no todas las
injerencias previstas en la LOEAES para los estados de excepcién y sitio tienen
cardcter suspensivo—, y a la vista de las condiciones en que se establecid, se trata
de una restriccién con mejor encaje en el articulo 20.1 LOEAES, para el estado
de excepcién, que en el articulo 11 a) LOEAES, propio del estado de alarma'®’.
Otra cosa es que el Alto Tribunal pudiera decidir salvar el obstdculo mediante
una interpretacién amplia de la ley, ello a la vista de la especial complejidad de
la crisis y del alcance exclusivamente nocturno —y, por tanto, de menor repercu-
sién en la vida de la generalidad de los ciudadanos— de la restriccién horaria
impuesta.

No queremos concluir sin aludir a otra cuestién bdsica de cara a evaluar la
interpretacién que durante este tiempo se ha hecho del articulo 116 CE y que a
fecha de hoy''"* no ha sido resuelta por el Tribunal Constitucional. Nos referimos
a la prérroga de seis meses decretada —RD 956/2020— sobre ese tercer y tltimo
estado de alarma pues, aunque el articulo 116.2 CE no establece un plazo mdximo

es inquietante para el futuro», citando, a continuacién, los excesos cometidos por los Presidentes de Hungrfa,
Honduras o Estados Unidos, durante la pandemia. Precisamente cuando, si en algo destaca el estado de excep-
cién en Espafia, es por reforzar el control que el Parlamento ejerce sobre el Gobierno.

111 También, en su caso, respecto de los cierres perimetrales establecidos, asi como de los limites
impuestos a las reuniones en el ambito privado.

112 Entre otros, Diaz REVORIO, F. J., «Suspensién de derechos y limites constitucionales del estado
de alarma», en el Seminario Excepcionalidad y derecho: el estado de alarma a debate, organizado por la FMGA,
celebrado el 21 de octubre de 2020; 0 ARAGON REYES, M., «Epilogo», op. ciz., p. 14.

113 Del articulo 11 a) LOEAES se deduce que su aplicacién supondrd la posibilidad general de circu-
lacién o permanencia durante ese tiempo, matizada por la aplicacién de limites puntuales. En cambio, en el
articulo 20.1 LOEAES, la regla general mientras opera la restriccién es la prohibicién de la circulacién o per-
manencia, salvo contadas excepciones, como sucedié con los toques de queda: durante el horario nocturno
establecido, la ciudadanfa debia permanecer en casa, amén de ciertas salvedades.

114 Este trabajo se cierra a 16 de julio de 2021.
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de duracién de la misma, existen argumentos de peso para afirmar la inconstitu-
cionalidad de la prolongacién decretada.

A estos efectos, conviene incidir en la labor de control de los poderes extraor-
dinarios que el articulo 116 CE confiere al Congreso de los Diputados, hasta el
punto de que el apartado quinto prohibe su disolucién durante la vigencia de
cualquiera de los tres estados. Y, es que, amén del deber gubernamental de dacién
de cuentas a la Cdmara Baja, esta asume un rol decisivo de codecisién periédica
para la prérroga del estado de alarma, funcién constitucional que le es irrenuncia-
ble!'". Por eso, resulta imperativo que la prérroga no alcance una duracién tal que
acabe imposibilitando el cumplimiento de tan importante tarea. As{ las cosas, a
falta de jurisprudencia constitucional al respecto, y partiendo siempre del cardc-
ter estrictamente indispensable y la proporcionalidad que han de revestir las
medidas adoptadas —articulo 1.2 LOEAES—, lo razonable es que la prolonga-
cién no exceda el plazo mdximo inicial de duracién del estado de alarma, regla
que se observa en el estado de excepcién''®. De esa forma, se logra un adecuado
control al Gobierno por parte de un Congreso de los Diputados que podrd valorar
con mucho mds rigor la justificacién o no de ciertas medidas a quince dfas vista.
Por eso, lo adecuado desde un punto de vista constitucional habria sido proceder,
como se hizo entre marzo y junio del afio 2020, a la prolongacién del estado de
alarma cada quince dfas, en lugar de la interpretacién exorbitada del texto cons-
titucional llevada a cabo'"".

IV. CONCLUSIONES

Pese a los esfuerzos reguladores previos que puedan realizarse, la realidad nos
demuestra la imposibilidad de prever todas y cada una de las situaciones de ame-
naza al orden constitucional susceptibles de producirse. Lo importante es tener en
cuenta que, incluso en estos supuestos de auténtica excepcionalidad juridica, y a
fin de evitar abusos de poder, existen ciertos criterios juridicos que siempre se
deben respetar. Ello impide hablar de una desaparicién o suspensién total del
ordenamiento juridico, incluso ante las emergencias mds inverosimiles.

A nivel interno espafiol, existen una serie de reglas, principios y valores
inherentes al ordenamiento juridico —por ejemplo, los de los articulos 1.1 y 9.3
CE—, incluida la aplicacién del juicio de la proporcionalidad en sus tres dimen-
siones: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto —por ejem-
plo, la STC 64/2019, de 9 de mayo—. Y, desde un punto de vista internacional,

115 ARAGON REYES, M., «La prérroga del estado de alarma», E/ Pais, 28 de octubre de 2020.

116 Mds al respecto, en ROBLEDO, A., «El estado de alarma: donde quiere el gobernante», E/ Pais, 6
de noviembre de 2020.

117 En contra, por ejemplo, PRESNO LINERA, M. A., en declaraciones a Eldiario.es, 26 de octubre de
2020, para quien la prérroga de «uno o dos meses» le habrfa parecido «un plazo razonable».
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destacan, tanto las previsiones contenidas en la cldusula derogatoria del articulo
15 CEDH —incluido el reconocimiento del cardcter absoluto de ciertos derechos
fundamentales—, como los parimetros juridicos fijados por la Comisién de
Venecia —principios de legalidad, necesidad, proporcionalidad, etc.—, los cua-
les han sido igualmente asumidos por la Unién Europea.

En el intento de anticipar normativamente las distintas situaciones de emer-
gencia constitucional que pudieran surgir, la Constitucién espafiola consagra
unos estados de alarma, excepcidn y sitio —articulo 116 CE— cuyos supuestos
de hecho, procedimiento para su declaracién y medidas concretas han sido deta-
llados en una LOEAES que, en algunos aspectos, convendria fuera modificada.

Justo a propésito de lo anterior, en la segunda parte del trabajo se analiza
hasta qué punto, crisis susceptibles de ser abordadas a través del articulo 116 CE
y la LOEAES, acabaron derivando, por una razén u otra, en un desbordamiento
del marco juridico, a veces conforme a derecho y, en otras ocasiones, injustificado.

Un ejemplo de extralimitacién normativa acorde a derecho lo encontramos
en la respuesta regia llevada a cabo frente al golpe de Estado perpetrado el 23 de
febrero de 1981. Con el Congreso de los Diputados tomado por los militares, la
imposibilidad de declarar el estado de sitio —articulo 116.4 CE— acabé justi-
ficando, entre otras cosas, la asuncién de poderes militares efectivos por quien
ostenta el mando supremo de las Fuerzas Armadas a titulo meramente honori-
fico —articulo 62 h) CE—. Estamos pues, ante un caso perfectamente ilustra-
tivo de lo que para nosotros es el auténtico derecho constitucional de excepcidn,
aplicado a las situaciones de emergencia constitucional reglada o insuficiente-
mente reglada.

En cambio, la extralimitacién gubernamental producida frente a la crisis de
los controladores aéreos, entre finales del afio 2010 y comienzos del 2011, cons-
tituye un ejemplo de actuacién contraria a derecho, ello desde el momento en que
se abordé a través del estado de alarma del articulo 116.2 CE—RD 1673/2010—.
Y, es que, partiendo de que la paralizacién de los servicios publicos esenciales
para la comunidad, sin ninguna circunstancia adicional, constituye un supuesto
propio del estado de excepcién —articulos 13.1 LOEAES y 116.3 CE—, el
debate sobre la imperativa necesidad de someter a los controladores al fuero mili-
tar —algo solo permitido en el estado de sitio ex articulo 117.5 CE— deviene del
todo secundario.

El ejemplo mds reciente y grave de respuesta inadecuada ante una emergen-
cia constitucional reglada o insuficientemente reglada lo encontramos en el marco
de la pandemia por COVID-19. Especialmente, por imponer un confinamiento
general casi total —RD 463/2020— bajo un estado de alarma que, como el arti-
culo 55.1 CE establece, no tiene capacidad para imponer suspensiones generales
en materia de derechos fundamentales. Deberfa haberse declarado el estado de
excepcion, extremo confirmado por el Tribunal Constitucional, que concede una
importancia central a la obligatoriedad del permiso parlamentario previo a la
adopcién de medidas de semejante calado —STC 148/2021, de 14 de julio, FFJ]
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5y 11—. Como igualmente importante serd lo que el Alto Tribunal tenga que
decir, entre otras cosas, respecto de la prérroga dGnica de seis meses acordada
—RD 956/2020— sobre el tltimo estado de alarma —RD 926/2020, de 25 de
octubre—. Una prolongacién que, salvo mejor opinién en contrario, resulta
abiertamente inconstitucional dado que imposibilita el adecuado control parla-
mentario que la aplicacién del articulo 116 CE exige.
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