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RESUMEN:

Estudio critico acerca de la articulacion juridica del estado de alarma en Espafia, a
colacion de la crisis sanitaria provocada por el SARS-CoV-2. Haciendo un repaso al
constitucionalismo histérico espafiol para entender su razén de ser y prestando especial
atencion a la necesidad de su positivizacion en el estado moderno, sus mecanismos de
declaracion y control de decisiones y medidas aplicables durante su vigencia, haciendo
notas las criticas y debates mas importantes surgidas en torno a este estado excepcional.
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. INTRODUCCION

El trabajo que se presenta a continuacion aborda un tema de gran actualidad, acaparador
de todos los focos de atencién ya que esta afectando a la poblacion mundial, la crisis
sanitaria provocada por la enfermedad infecciosa SARS-CoV-2. La pandemia mundial
generada por esta enfermedad, como asi ha sido califica segin la OMS, esta generando
innumerables retos a los gobiernos, organismos internacionales, centros sanitarios y a la
sociedad en general, para intentar frenar la evolucion de los contagios, desarrollar una
vacuna, intentar mantener la estabilidad social y el orden publico y minimizar el impacto
econdmico. A este respecto es de gran interés, analizar la respuesta que el Derecho nos
ofrece para luchar contra esta situacion de emergencia, tanto del ordenamiento juridico

espafol como desde una perspectiva de derecho comparado.

El objetivo principal de este estudio es ofrecer una vision pormenorizada de las diferentes
situaciones de emergencia susceptibles de provocar la declaracién de alguno de los tres
estados excepcionales. Ademas de, por tanto, analizar los mecanismos excepcionales que
han sido desarrollados para paliar sus efectos a través del contenido normativo del articulo
116 de la Constitucion y la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio. Todo esto, sobre la base del analisis de la adecuacién e idoneidad de su
régimen juridico y, forzosamente, de las consecuencias practicas que se han derivado de
la aplicacion de estos, a raiz de la declaracion del estado de alarma por el Real Decreto
463/2020, con el fin dltimo de sacar a relucir los problemas que se han puesto de

manifiesto, para de esta forma poder llevar a cabo una nueva regulacion.

II. REGULACION DEL DERECHO DE EXCEPCION EN EL
CONSTITUCIONALISMO ESPANOL

La historia de la Humanidad refleja que siempre han existido situaciones de crisis de
diversa indole, desde guerras hasta crisis sanitarias graves pasando por accidentes
nucleares e infinidad de otras causas. Por este motivo, los Estados han dotado a sus
Poderes Publicos de los instrumentos necesarios para garantizar el bienestar de los
ciudadanos y el orden pablico, cuando se producen estas situaciones de anormalidad. Uno

de estos instrumentos es el derecho de excepcién, que se regula en la Constitucién
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espafola en el articulo 116 y en la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de

alarma, excepcion y sitio?.

El derecho de excepcion se configura como “una garantia frente a las situaciones de crisis
constitucional imprevistas, por la que se suspende la vigencia del orden constitucional de

ciertos derechos y libertades™? .

Es importante adelantar en este momento que, en el presente Trabajo Fin de grado, no se
va a incluir como objeto de este estudio los mecanismos excepcionales de control del
Gobierno de Esparia frente a las Comunidades Auténomas que pueden ser adoptados en
aplicacion del articulo 155 de la Constitucion Espafiola cuando una Comunidad
Auténoma incumple de la Constitucién y las leyes. Ello no impide, que dichas medidas
puedan revestir un “caracter excepcional en situaciones igualmente excepcionales o

extremas” que puedan suponer una crisis constitucional.

El caracter previsor del derecho de excepcion ante las emergencias es vital para hacer
frente a las crisis, pero es evidente que entrafia el peligro de caer en posibles abusos de
los Poderes Publicos, poniendo en riesgo los derechos fundamentales de las personas.
Argumento que introduce la clasica discusion, abierta por Carl Schmitt, sobre la
incompatibilidad entre el derecho de excepcion y el constitucionalismo. En la vision
defendida por el autor, las emergencias no pueden ser previstas y racionalizadas por el
Derecho, y por tanto requieren siempre el ejercicio del poder absoluto: “Quien domine el
estado de excepcion, domina con ello al Estado, porque decide cuando debe existir este

estado y qué es lo que la situacion de las cosas exige .

Esta hipotesis deriva en que, en la practica, los Estados hayan optado por acudir en sus
normas a clausulas generales de excepcidn que habiliten a los Poderes Publicos a actuar

con mayor discrecionalidad*.

1 En adelante, Ley Organica 4/1981.

2 LAFUENTE BALLE, J.M. (1989): “Los estados de alarma, excepcion y sitio (I)”. Revista de Derecho
Politico. n® 30, 1989, pp. 23-54 (p. 25). En adelante, LAFUENTE BALLE (1989).

3 SCHMITT, C. (1985): “La dictadura”. Alianza Editorial, Madrid, 1985. p. 221y ss.

4 El cual también es conocido como “derecho de necesidad”, “de emergencia” o “de crisis” segiin
ALVAREZ GARCIA, V. (2020): “El Coronavirus (COVID-19): respuestas juridicas frente a una
situacién de emergencia sanitaria . El Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho. n° 86-87,
marzo-abril 2020, pp. 6-21 (p. 6).
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2.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

Las situaciones de emergencia en el régimen constitucional espafiol han sido tan
frecuentes que podria afirmarse que, la anormalidad ha sido mucho més normal en Esparfia
que la propia normalidad®. Estas situaciones de emergencia marcadas principalmente por
guerras de sucesion y golpes de Estado comenzaron al mismo tiempo que el propio
constitucionalismo por lo que estuvieron presentes en la mayoria de las constituciones.
El Unico texto constitucional en el que no se hace precision alguna sobre los estados de
excepcion es el Estatuto Real de 1834°, todos los demas textos constitucionales contienen

previsiones de excepcionalidad.

Ya el Estatuto de Bayona (1808), basandose en el cddigo napolednico y en las ideas de
Sieyes posteriores a la Revolucién francesa, doté al Senado con la potestad de tutela
constitucional garantizando la validez y eficacia de la constitucion’ (en definitiva, se

otorgaba el poder de suspender el imperio de la Constitucion).

En la Constitucion aprobada en Cadiz (1812)® y conocida como “La Pepa”, se dedica ya
un articulo, el 308° para establecer la posibilidad de suprimir ciertas garantias como el
habeas corpus o la inviolabilidad del domicilio, derechos recogidos en el mismo capitulo

denominado “de la administracion de Justicia en lo criminal”.

Esta linea fue seguida por la Constitucién de 1837, la cual también reconoce la institucion
del habeas corpus y el derecho a la inviolabilidad del domicilio (en su articulo 7) a la vez
que advierte en el articulo 8, la posibilidad de suspender dichos derechos en

circunstancias excepcionales cuando peligre la seguridad del Estado.

5 CARRO MARTINEZ, A.: “Articulo 116 Situaciones de anormalidad constitucional” en ALZAGA
VILLAAMIL, O. (dir.): “Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978”. Tomo IX, Articulos 113 a
127. Cortes Generales, Editoriales de Derecho Reunidas, 1987, pp. 208-261 (p.230). En adelante, CARRO
MARTINEZ, A. (1987).

6 Se debe puntualizar que, si bien no se incluy6 en el texto constitucional, durante la vigencia del mismo se
promulgaron normas de contenido analogo. Y ademas fue la primera experiencia espafiola en la que se
declar6 primero “el estado de sitio” y posteriormente “el estado de guerra” motivados por el inicio de la
primera Guerra Carlista. CARRO MARTINEZ, A. (1987) op. cit., p.233.

" Dichas potestades se recogian en su articulo 38 inspirado en el articulo 92 de la Constitucion napolednica
de 1799.

8 FERNANDEZ SARASOLA, I. (2003): “la primera constitucion espaiiola: el Estatuto de Bayona”
Alicante, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes.

° El articulo 308 de la Constitucion de Cadiz (1812) reza asi “Si en circunstancias extraordinarias la
seguridad del Estado exigiese, en toda la Monarquia o en parte de ella, la suspension de algunas de las
formalidades prescritas en este capitulo para el arresto de los delincuentes, podran las Cortes decretarla
por un tiempo determinado”.
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Los articulos de la Constitucion de 1837 fueron reproducidos literalmente en la
Constitucion moderada de 1845, este periodo es resefiable ya que, de la mano del
Presidente del Consejo de Ministros, Juan Bravo Murillo, se presenté un proyecto de
nueva constitucion que otorgaba al Rey la potestad, de en casos urgentes, anticipar
disposiciones legislativas'®. Este proyecto de nueva constitucion fue acompafado por la
propuesta de ocho leyes orgénicas. Una de estas leyes orgénicas era la Ley de Orden
Publico, la cual distinguia dos situaciones de excepcion.

Por una parte, reconocia el “estado preventivo” que suspendia las garantias recogidas en

otra de estas leyes organicas la ley de seguridad de las personas.

Por la otra, distinguia el “estado excepcional” que era el siguiente nivel del estado
preventivo, en el cual el Gobierno transferia el mando a la autoridad militar, por entender
que era necesario para la consecucion del objetivo de orden publicoll. Este proyecto de
ley es importante por la influencia que tiene en textos constitucionales posteriores, ya que
implanta en los constitucionalistas la idea de la necesidad de elaborar una ley de orden
publico para la resolucién de las situaciones de emergencia.

Esta dltima afirmacion se materializa en la Carta Magna de 1869 ya que, si bien se
mantiene la linea de constituciones anteriores (al reconocer el derecho al habeas corpus
y a la inviolabilidad del domicilio, junto a otros derechos como el de residencia, libertad
de pensamiento, reunién y asociacion) todos ellos seran potencialmente mantenidos en
suspenso para garantizar del mantenimiento de la seguridad del Estado en situaciones

extraordinarias®? en virtud de Ley de Orden Publico®®.

Esta ley se promulgé el 23 de abril de 1870 y se mantuvo vigente hasta 1933. Introducia

dos tipos de estados de excepcién: el estado de prevencion y el estado de guerra,

10 Esta disposicion se recogia en el articulo 20 del proyecto de Constitucion de 1 de diciembre de 1852 de
la siguiente manera” La potestad de hacer ejecutar las leyes reside en el Rey [...] En casos urgentes, el Rey
podra anticipar disposiciones legislativas [...] dando en la legislatura inmediata cuenta a las Cortes para
su examen y resolucion.”

11 FERNANDEZ SEGADO, F. (1981): “Las disposiciones de excepcion en la década moderada”. Revista
de Estudios Politicos. n® 250, 1981, pp. 81-118 (p. 100).

12 Esta disposicion se recogia en el articulo 31 de la siguiente manera:

“Las garantias consignadas en los articulos 2°., 5°, y 6°, y parrafos 1°, 2°. y 3° del articulo 17, no podrdn
suspenderse en toda la Monarquia ni en parte de ella, sino temporalmente y por medio de una ley, cuando
asi lo exija la seguridad del Estado en circunstancias extraordinarias. Promulgada aquélla, el territorio a
que se aplicare se regira, durante la suspension, por la ley de Orden Publico establecida de antemano”
13 Seglin CARRO MARTINEZ, A. (1987) op. cit, p. 240.: “La constitucion de 1869 contiene la més brillante
y avanzada declaracion de derechos de la época”.
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dependiendo de la intensidad del desorden se optaba por instaurar uno u otro. El estado
de prevencién era reconocido como la anormalidad civil, pero si se intensificaba la
gravedad del motivo que habia dado lugar a su declaracion podia declararse el estado de

guerra, en el cual el mando civil abdicaba en favor del militar.

La Constitucion de 1876 preve el mismo sistema de derechos y suspension de garantias
que habia regido en la Constitucion de 1869, pero con una diferencia significativa, se
autorizaba al Gobierno para llevar a cabo la suspensién de los derechos constitucionales
si no estaban reunidas las cortes con el requisito de que fuese aprobada la suspension por

estas a la mayor brevedad posible.

Desde este momento, la normalidad se convierte en lo habitual hasta la ltima década del
siglo, a diferencia de lo sucedido en afios precedentes. Pero numerosos acontecimientos
entre los que destacan: problemas catalanistas, terrorismo, las juntas de Defensa y el
desastre de Anual desembocaron en el golpe de estado de Primo de Rivera, que derivo en

la suspension de la constitucion de 1876.

Tras todos los acontecimientos que se produjeron durante la dictadura de Primo de Rivera,
la Segunda Republica nace como “una emergencia factica al margen de toda norma
constitucional”4, en la que los Poderes Publicos establecen la facultad de someter los
derechos individuales “a un régimen de fiscalizacion gubernativa™'® regulando de esta

manera su propio Derecho de excepcion.

La produccién normativa mas importante en esta etapa es la Ley de Defensa de la
Republica (1931), con rango de Ley fundamental del Estado y que apoyandose en la
situacion de inestabilidad que vivia el pais, suspende la eficacia de numerosos derechos
confiriendo al Gobierno la facultad de multar, confinar o exiliar a quienes cometieran

actos de agresion contra la Republica, sin necesidad de acuerdo de las Cortes®®.

Poco tiempo después se promulgaba la Constitucién de 1931, que autorizaba al Ejecutivo

a suspender en casos de notoria e inminente gravedad para la Republica numerosos

14 CARRO MARTINEZ, A. (1987) op. cit., p. 241.

15 CARRO MARTINEZ, A. (1987) op. cit., p. 241.

16 OEHLING DE LOS REYES, A.: “La ley de defensa de la replblica de 21 de octubre de 1931:
Introduccién a su contexto politico-juridico, a su normativa conexa y breve comparativa con su homénima
alemana, La Gesetz zum Schutze der Republik”. Estudios de Deusto: revista de la Universidad de Deusto.
Vol. 64, n° 2, 2016, pp. 127-155 (p.130).
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derechos individuales!’ y ademas establecia siguiendo la tradicion constitucional del texto
de 1869 que durante este periodo de tiempo regiria una ley de Orden Pablico. De la
Constitucion de 1876, por su parte, adoptd la “facultad del Gobierno de decretar la

correspondiente suspension sometida a ratificacion por las Cortes”.

Esta Ley de Orden Publico que menciona la Constitucion de 1933, regulaba tres estados
excepcionales de carécter civil (ordinario, de prevencion y de alarma) y un estado de
caracter militar (el estado de guerra). Al igual que la Ley de Orden Publico de 1870, la
diferencia entre esos cuatro estados es cuantitativa en funcion de la gravedad de los
efectos a adoptar para garantizar “el normal funcionamiento de las instituciones del
Estado y el libre y pacifico ejercicio de los derechos individuales, politicos y sociales

definidos en la Constitucion’8.

La inestabilidad que se vivia dio lugar a que se generalizase por su frecuencia el uso de

las medidas de excepcion en la Segunda Republica®®.

En 1936 comenzaba la guerra civil y el general Franco asumia “todos los poderes del
nuevo Estado” y era nombrado “Generalisimo” en virtud del Decreto de la Junta de

Defensa Nacional.

La ley de Orden Publico de 1933 fue sustituida por la Ley 45/1959 de Orden Publico.
Reduce las situaciones de emergencia a dos estados: el estado de excepcion y el estado
de guerra. El estado de excepcion se declaraba mediante Decreto-ley?® y podia ser de
aplicacion, entre otros supuestos, ““si la magnitud de una calamidad, catastrofe o desgracia
publica lo aconsejare”, dicho Decreto-ley determinaba qué derechos de los reconocidos
por el Fuero de los Espafioles quedaban suspendidos. Al introducirse la novedad de
declaracion del estado de excepcion via Decreto-ley, se quiebra formalmente la

17 Esta potestad la conferia la Constitucién de 1933 en su articulo 42 y restringia los siguientes derechos:
Los derechos y garantias del detenido. La libertad de circulacion, residencia e inviolabilidad del domicilio,
la libertad de expresion, opinidn y prensa, los derechos de reunién y manifestacion y los derechos de
asociacion y sindicacion

18 L AFUENTE BALLE, J.M (1989) op. cit., p. 40 in fine.

19 CARRO MARTINEZ, A (1987) op. cit., p. 232: “En alguna ocasion Espafia vivio sistemas de
anormalidad superpuestos. Tal fue el caso de la Segunda Republica, en que llegaron a coincidir en el tiempo
situaciones de prevencion y de alarma, a los que se superpuso en cierto momento el estado de guerra”. Para
una explicacion detallada, véase pp. 241-243 de la obra citada.

20 Un decreto ley, es una norma con rango de ley, emanada del poder ejecutivo, sin que tenga la medida
intervencion o autorizacion previa del Congreso.
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intervencion de las Cortes. El estado de guerra era una intensificacion del estado de

excepcién que podia ser declarado en los supuestos siguientes:

- Cuando la alteracion que motivd el estado de excepcion haya adquirido tales
proporciones o gravedad que, no pueda ser dominada por las medidas adoptadas
por la Autoridad civil.

- Cuando se produzca una subita y violenta insurreccion contra la seguridad del

Estado, sus Instituciones politicas o la estructura social.?

Tras este repaso de la evolucion historica del constitucionalismo espafiol en relacion con
la regulacion del derecho de excepcidn, se promulga la actual Constitucion espafiola de
1978 que prevé tres estados: alarma, excepcion y sitio en su articulo 116, advirtiendo que
mantiene la linea de los constitucionalistas del siglo pasado.

De la misma forma que se observa como la Constitucion espafiola se nutre del
constitucionalismo histérico espafiol, se puede ver la influencia del derecho comparado
europeo Yy estadounidense en la misma. Las férmulas para hacer frente a las situaciones
de anormalidad son de lo més variopintas, aunque el desarrollo del Estado constitucional
ha determinado que sea regla general garantizar no sélo la superacion de estas situaciones
de emergencia que han motivado la adopcién de los mecanismos de excepcion, sino
también el mantenimiento en lo posible de un sistema de libertades minimas para los
ciudadanos, circunstancias éstas que inspiran el contenido del Convenio de Roma de

1950, para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales??.

Bajo estas premisas pueden encontrarse sistemas que otorguen plenas potestades al
ejecutivo como fueron las dos War Powers Acts estadounidenses durante la Il Guerra
Mundial?® o el articulo 16 de la Constitucion francesa de 1958.

La suspension de derechos es una formula clasica del Reino Unido, prevista para el

habeas corpus (en el propio Bill of Rights de 1689), los derechos de reunion (en la Riot

21 Segln lo establecido en el articulo 35 de la Ley 45/1959 de Orden Publico.

22 En dicho convenio se reconoce en su articulo 15 la potestad de los Poderes Plblicos para suspender los
derechos de sus ciudadanos en situaciones de urgencia, pero garantizando que en ningun caso se vulneren
los derechos a la vida (articulo 2), el derecho a no ser torturados (articulo 3) ni esclavizados (articulo 4) y
a no ser condenados por delitos no tipificados en el momento de su comisidn (articulo 7 parrafo primero).
23 En espafiol, Resolucién de Poderes de Guerra es una ley federal destinada a verificar el poder del
Presidente de los Estados Unidos para comprometer al pais en un conflicto armado con el consentimiento
del Congreso de los Estados Unidos

10
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Act de 1714, aun vigente) y de la libertad de expresion (Seditions Libel Act de 1819) y
las libertades de circulacion, residencia y huelga.

También la Constitucion norteamericana de 1787 contiene un supuesto de suspension de
derechos en el apartado 2 del articulo 9, para el derecho de habeas corpus, en casos de

rebelién o invasion.

Es importante citar el régimen establecido en la Ley Fundamental de Bonn de 1949, que
parece haber inspirado en cierta medida la regulacion espafiola, ya que en ella se distingue
entre catastrofes, estado de tension y estado de defensa. Contenido muy similar al del
articulo 19 de la Constitucion de Portugal de 1986, que regula los estados de excepcion y
de sitio®.

El constituyente espafiol no tenia dudas sobre la necesidad de establecer un régimen de
excepcion, revestido de rango constitucional, que permitiera la adopcién de medidas
extraordinarias para aquellas crisis que pudieran poner en riesgo el propio orden publico.
Asi, en el articulo 116 de la Constitucion no se introdujeron modificaciones de gran
entidad durante su elaboracion respecto de la version ofrecida en el Anteproyecto, tan
solo es resefiable la introduccion de garantias relativas al pronunciamiento y
imposibilidad de disolucion de las Camaras durante la vigencia de los estados
excepcionales. Si bien, si que se generd un debate acerca de la conveniencia de la
introduccién del estado de alarma, ya que fue considerado innecesario por algunos
diputados al no implicar una suspension de derechos y por entender que las facultades
ordinarias del Gobierno eran suficientes para resolver las situaciones que pretendia cubrir

este estado de excepcion?,

Finalmente triunfaron los argumentos a favor de la inclusion del estado de alarma junto
al estado de excepcidn y de sitio, que fueron desarrollados por la Ley Organica 4/1981,

cumpliendo el mandato constitucional del articulo 1162,

24 PASCUA MATEO, F. (2003): “Sinopsis articulo 116”. Congreso de los Diputados. Actualizado por
GALINDO ELOLA-OLASO, F (2011) y MANUEL MIRANDA, L. (2018). En adelante, PASCUA
MATEO, F. (2003): “Sinopsis articulo 116

% Este fue el sentido de las enmiendas n°. 1 de Miguel Riestra Paris, de Alianza Popular y la n® 692, del
Simon Sanchez Montero, del Grupo Comunista, o en el Senado, la enmienda n°. 67, del Grupo Progresistas
y Socialistas Independientes. PASCUA MATEO, F. (2003): “Sinopsis articulo 116" op. Cit.

% A modo de curiosidad, se propuso una enmienda a la constitucion del senador Carlos Gémez Ollero que
intento introducir una nueva categoria de superlegalidad, las “leyes constitucionales” que exigian una
mayoria de dos tercios de los votos para su aprobacién para la ley que regula estas situaciones de

11
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2.2 DERECHO DE EXCEPCION EN LA CONSTITUCION DE 1978

El articulo 116 de la Constitucion Espafiola de 1978 es el precepto que contempla los
estados excepcionales en Espafia, junto con el articulo 169, que determina la
imposibilidad de iniciar una reforma constitucional en tiempo de guerra o de declaracion
de un estado de urgencia y el articulo 55, que introduce la posibilidad de suspender
derechos fundamentales durante la vigencia de estos estados. La introduccion
constitucional de esta posibilidad responde al llamado “modelo del estado excepcional”,

caracterizado por:

- Tratar de paliar el desorden constitucional.

- La determinacion del 6rgano competente para apreciar la concurrencia de dicha
situacion.

- El establecimiento de las medidas necesarias para superar la situacion de
emergencia que se adoptaran con caracter excepcional, limitado y temporal.

- Las garantias para prevenir posibles extralimitaciones en la utilizacion de los

poderes excepcionales.

El “modelo del estado excepcional” también esta presente en numerosas constituciones
europeas como Portugal, Grecia, Paises Bajos, Finlandia. Es un modelo que busca
garantizar la vigencia del Estado Constitucional incluso en aquellas situaciones en las que
el mantenimiento de los poderes ordinarios resulta insuficiente para asegurar el orden

publico. Existen modelos alternativos en el constitucionalismo comparado.

Por un lado el de ausencia total de normativa reguladora del derecho de excepcién, el
cual asume que no puede existir norma constitucional para el derecho de excepcion por
dos hipotesis, la primera de ellas es que simplemente que no se admite que la Constitucion
pueda ser suspendida temporalmente y la segunda porque se asume que el Parlamento es
soberano (como ocurre en los ordenamientos de la orbita del common law) y, por tanto, a
él esta sometido todo el orden juridico, por lo que pueden modificarlo y crearlo a su
antojo. Un ejemplo es el caso francés en la gran revolucion, donde el parlamento

dictaminaba las conocidas como “leyes de indemnidad” (martial law)?’ adecuadas a la

anormalidad motivada en que estas situaciones de anormalidad iban a limitar derechos y libertades de forma
que tal limitacion deberia de hacerse con el respaldo de una mayoria muy cualificada, siguiendo el ejemplo
del art. 80.a) de la Ley Fundamental de Bonn. CARRO MARTINEZ, A (1987) op. cit., p. 246.

27 LLa Ley Martial se dict6 en Paris en 1789, otorgaba potestades al Gobierno para utilizar la fuerza contra
los attroupements (ciudadanos sedicionarios en la Revolucion Francesa). Tedricamente, era una mera
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situacion de necesidad, o bien convalidaba, a posteriori, las medidas que se habian tomado

desde el ejecutivo?,

Por otro lado, existiria una dictadura constitucional matizada, como la que se establece
en la Ley Fundamental de Bonn de 1949. Es el Parlamento o por imposibilidad, de reunir
de este 6rgano es el Presidente, quien decide declarar el estado de excepcion consagrando
un ndcleo constitucional intangible durante la vigencia de dicho estado, junto con un
reforzamiento de las garantias frente a su utilizacion incorrecta en concreto, y sin
perjuicio de las actuaciones mas propiamente jurisdiccionales, se prevé la posibilidad de

constituir una comision parlamentaria?®.
A) POSICION SISTEMATICA

La primera cuestion que exige una explicacion es la posicion sistematica del articulo 116
dentro de la Constitucion. Este articulo se encuentra inserto en el Titulo V denominado
“De las relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales”, esté localizacion puede
parecer desacertada ya que reduce una emergencia de estado, a una simple cuestion de
relacion entre ejecutivo y legislativo y no a su verdadera razon de ser que es, la defensa
del estado contra los presupuestos de hecho que lo hacen peligrar y la importancia de la

suspension de derechos y libertades®.

En el anteproyecto de ley de la Constitucion, el articulo 116 se recogia en el articulo 94
en el titulo IV “De las Cortes Generales” en el Capitulo 111 que recibia el mismo nombre
del Titulo V donde actualmente se encuentra inserto, pero tampoco es este el lugar donde
deberia estar situado®!. En el informe de la Ponencia del Congreso paso al articulo 108 y
en los Dictdmenes de la Comision y del Pleno del Congreso y del Senado paso al articulo
109 y 115 respectivamente. Este hecho permite apreciar que la posicion del articulo 116

ordenacion del derecho a la libertad de reunién y de manifestacién, pero en la practica se traducia en una
constante extralimitan de las funciones de las tropas y milicias represoras absolutistas.

%8 CRUZ VILLALON, P. (1980): “Estado de sitio y Constitucion. La constitucionalizacion de la
proteccion extraordinaria del Estado (1789-7878) ”. Madrid, 1980.

2 SIEIRA MUCIENTES, S. (2018): “Los estados excepcionales” Revista de las Cortes Generales, n° 104,
Segundo Cuatrimestre (2018), pp. 361-393, p. 365.

30 Segun CARRO MARTINEZ, A (1987) op. cit., p. 247, solo se comprende la ubicacion de este precepto
desde un punto de vista negativo o residual; colocandose al final del Titulo V, porque no se encontré otro
lugar mejor.

31 SERRANO ALBERCA, J.M. (1980): “drticulo 116 en GARRIDO FALLA, F. (dir.): “Comentarios a
la Constitucién”. Civitas, 3° edicion, 2003, pp. 1765-1817 (p. 1778). En adelante, SERRANO ALBERCA,
J.M. (1980).
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es residual, no se encontrd un sitio mejor por la propia naturaleza de la norma que sufria

sucesivas ampliaciones a lo largo que avanzaba el procedimiento de elaboracion.

Respecto a la posicion sistematica del precepto, dos son las consideraciones que se hacen
en el seno de la Camara Alta, una de ellas por parte del senador Joaquin Hurtado Simén
proponiendo que se trasladase al Titulo IX pasando a llamarlo “Del Tribunal
Constitucional” y subdividiéndolo en dos capitulos uno para el actual articulo 116 y otro
dedicado exclusivamente al Tribunal Constitucional. Contra esta opinion se manifesto en
senador Lorenzo Martin Retortillo Bagquer, argumentando que no era el lugar adecuado y
sugiriendo que fuese situado al final del capitulo V del Titulo I, referente a la suspensién

de los derechos y las libertades.

En cualquier caso, esta discusion cayO en saco roto porque el precepto terminé
insertandose en el Titulo V, como consecuencia de la importancia que se le da al

Legislativo®?.

En cuanto a la sistematica interna del precepto destacan que el articulo 116 se limita a
nombrar los tres estados de emergencia (alarma, excepcidn vy sitio), remitir su desarrollo
por medio de una ley organica y apuntar una serie de detalles técnico-formales que
involucran al parlamento en relacion a como debe llevarse a cabo la declaracion de estos,
con el Unico fin de establecer garantias constitucionales para prevenir excesos del

ejecutivo.
B) DESARROLLO VIiA LEY ORGANICA

Como ya se ha adelantado, la remisién que la Constitucién Espafiola hace para el
desarrollo de los estados de excepcién en una ley orgénica en el apartado 1° del articulo
116, se remonta a la promulgacion de la constitucion de 1845 que trajo de la mano de
Juan Bravo Murillo una ley de Orden Publico, que regulaba estos estados y que marcé un
precedente para los constituyentes espafioles posteriores que culminé en la actual Ley

4/1981 que desarrolla los estados de alarma, excepcion y sitio.

32 Esta importancia que se le da al Legislativo se puede observar en el contenido de las enmiendas nimero
288, 425y 692, las cuales introdujeron el actual apartado 5 del articulo 116. “No podra procederse a la
disolucién del Congreso mientras estén declarados algunos de los estados comprendidos en el presente
articulo [...] Su funcionamiento, asi como el de 10s demas poderes constitucionales del Estado, no podran
interrumpirse durante la vigencia de estos estados”.
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En un principio esta ley se encontraba inserta dentro de una mas grande, como refleja la
Memoria del proyecto de Ley de Seguridad Ciudadana que se publico en 1979. Era un

texto extenso que comprendia cuatro grandes sectores®3.

Debido a numerosas enmiendas y a la conclusion de la Ponencia en su informe preceptivo
se llevd a cabo la Ley de Seguridad Ciudadana solo sobre su ultimo apartado, relativo a
los estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y se tramito la ley 4/1981

de los estados de alarma, excepcion y sitio, junto con los deméas temas de forma separada.

Es importante destacar que si bien, el propio contenido del articulo 116 de la Constitucion
hace mencion expresa a la necesidad de regular esta materia via ley organica, no hubiera
sido necesaria la inclusion expresa de esta formula porque de acuerdo con lo establecido
en el articulo 81.1 de la Constitucion, al ser una materia susceptible de afectar de forma
temporal la vigencia de derechos y libertades fundamentales debe ser desarrollada por ley

organica®.
I1l. REGIMEN JURIDICO

Las disposiciones normativas que regulan el derecho de excepcion en Espafia son las

siguientes:

En primer lugar y como norma suprema en la pirdmide jerarquica del ordenamiento
juridico espafiol se encuentra la Constitucién Espafiola que regula el derecho de
excepcion en su articulo 116. Ademas, el articulo 55, introduce la posibilidad de
suspender derechos fundamentales durante la vigencia de estos estados. Por ultimo, el
articulo 169 de la misma, contiene una precisién acerca de la posibilidad de modificacién

constitucional en vigencia de un estado de excepcion®.

En segundo lugar, La Ley Organica 4/1981 dedica sus tres primeros articulos de forma

general a los tres estados excepcionales regulados, para posteriormente dedicar un

33 El primero delimitaba las competencias y facultades de las autoridades gubernativas en situaciones de
normalidad. El segundo regula los tres estados de anormalidad previstos en la Constitucidn. El tercero se
centra en las bandas armadas y el terrorismo. El Gltimo contenia los estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado.

34 PASCUA MATEO, F. (2003): “Sinopsis articulo 116"

3 Los cuadros presentan los articulos de las citadas leyes, siempre en su formato consolidado.
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capitulo a cada uno de ellos. El estado de alarma se regula en el Capitulo Il de la misma

ley, formado por los articulos 4y 12

Por altimo, se recoge el procedimiento interno seguido en el Congreso para la aprobacion
de estos estados. En este sentido, es el articulo 162 del Reglamento del congreso de los

Diputados de 10 de febrero de 1982, el que regula esta cuestion.
3.1 EL ESTADO DE ALARMA

El primero de los estados excepcionales regulados tanto en la Constitucion (articulo
116.2) como en la Ley Organica 4/1981 (articulos 4 a 12) es el Estado de alarma. La ratio
legis que inspirar el contenido y alcance de este estado se recoge en el articulo 1.1 de la
Ley Orgénica 4/1981 y se basa en la existencia de circunstancias excepcionales que hacen
imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios®. Se
pretendio articular este estado destacando su caracter apolitico con el objetivo de
conseguir enfrentar adecuadamente sus presupuestos de hecho “eventos catastroficos ya

fuesen naturales o provocados™?'.

A) PRESUPUESTO DE HECHO

En el articulo 4 de la Ley Organica 4/1981 se recogen los cuatro supuestos de hecho que
de forma exhaustiva constituyen las situaciones en las que cabe la aplicacion del estado
de Alarma a) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos,
inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud. b) Crisis
sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion graves. ¢) Paralizacién
de servicios publicos esenciales para la comunidad /.../. d) Situaciones de

desabastecimiento de productos de primera necesidad.

Como menciondbamos en el parrafo anterior el legislador se esforzé en la despolitizacion
de lanormay a este respecto el apartado ¢) necesitaba precisarse para no distorsionar esta
aspiracion. Aunque esta desligado de situaciones de conflictividad directamente politicas,
es cierto que aparece como un instrumento de respuesta a situaciones de conflictividad

social grave (por ejemplo, huelgas en sectores publicos esenciales). Por ese motivo se

36 _LAFUENTE BALLE, J.M. (1990): “Los estados de alarma, excepcion y sitio (II)”. Revista de Derecho
Politico. n® 31, 1990, pp. 27-67 (p. 29). En adelante, LAFUENTE BALLE, J.M. (1990).

3 CRUZ VILLALON, P. (1984): “Estados excepcionales y suspensién de garantias”. Tecnos, 1984. En
adelante, CRUZ VILLALON, P. (1984).
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afadio la coletilla “/...] cuando no se garantice lo dispuesto en los articulos 28.2 y 37.2
de la Constitucion [...]” (que se refieren al mantenimiento de los servicios minimos)
“[...] y concurra alguna de las demas circunstancias o situaciones contenidas en este

articulo” (es decir de las recogidas en los apartados a), b), d)).

Esta Gltima adicion condenaba practicamente a este apartado c) a ser un supuesto “no

supuesto™3®

, porque la paralizacion de servicios esenciales no puede por la forma en que
estd actualmente redactado, dar lugar por si sola a la declaracién del estado de alarma,
sino solo cuando dicha paralizacion coincida con alguno de los demas supuestos del
articulo 4, pero que esto supondria poder ser declarado por este otro motivo, siendo
indiferente que se produzca o no el del apartado c). De acuerdo con la argumentacion
expuesta, este apartado c) deja de ser realmente el origen de un posible estado de alarma
para limitarse a ser una situacion agravante de cualquiera de las otras tres emergencias:

catastrofes, epidemias y desabastecimientos.

Sin embargo, no desaparece por completo el supuesto de declaracion del estado de alarma
en situaciones de conflictividad social ya que se mantiene el apartado d)

desabastecimiento de productos de primera necesidad.

El mantenimiento de este apartado d) produce una distincion arbitraria entre productos y
servicios. Cuando faltan los primeros cabe responder con la declaracion del estado de
alarma, pero cuando faltan los segundos, a menos que la situacion coincida con alguno
de los demas supuestos del articulo 4, s6lo cabe responder con la declaracion del estado
de excepcion, Unico estado que permite medidas verdaderamente excepcionales como la
suspension del derecho de huelga, circulacién por el territorio, inviolabilidad del
domicilio, etc.®. Podemos por tanto afirmar a nuestro juicio que, en este punto el
legislador ha efectuado una despolitizacion del estado de alarma, dejandolo al margen de
las situaciones de conflictividad social, para destinarlo a combatir las catastrofes naturales

0 provocadas®.

38 Asi lo califica CRUZ VILLALON en CRUZ VILLALON, P. (1984) op. cit., p.70.

39 Ver a este respecto lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley Organica 4/1981 y en el articulo 55.1 de la
Constitucidn Espafiola.

4 CRUZ VILLALON, P. (1981): “El nuevo derecho de Excepcion”. Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. Vol. 1, n°. 2. 1981 pp. 93-128 (p.99). En adelante, CRUZ VILLALON, P. (1981).
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En base a este razonamiento, Ignacio Berdugo Gomez De La Torre*’ plantea un
presupuesto de hecho de posible declaracion del estado de alarma cuyo origen si que seria
una situacion de conflictividad social, es el caso de que la situacion de desabastecimiento,
del articulo 4. d) de la Ley Organica 4/1981, concurriese consecuencia de la paralizacién
de servicios publicos esenciales prevista en el articulo 4.c), con lo que se cumpliria el
requisito establecido en el ultimo inciso de este apartado c) “/.../ y concurra alguna de
las demas circunstancias o situaciones contenidas en este articulo”, en concreto con el
d).

Contrario a esta opinion y en consonancia con la opinion mas extendida en la doctrina

constitucional Pedro Cruz Villalon entiende que:

“la paralizacion de un servicio que diera lugar al desabastecimiento de un "producto”
de primera necesidad podria dar lugar a un estado de alarma (por ejemplo, una huelga
de panaderos), en tanto que la paralizacion de un servicio publico esencial no traducible
en "desabastecimiento” de un "producto™ no pudiera combatirse con la declaracién del

tal estado (por ejemplo, una huelga de médicos) ” 2.

Aunque desde el punto de vista formal, la interpretacion del Ignacio Berdugo Gomez de
la Torre es irrefutable, vulnera el fundamento del estado de alarma ya que es un estado
excepcional previsto para situaciones de anormalidad resultantes de casos de catastrofes
y calamidades publicas, no cabe elaborar una interpretacion de la norma contraria a su
fundamento, basandose en una conflictividad social. Ademas, el estado que la Ley
Organica contempla para el desabastecimiento originado por la conflictividad social es
precisamente el de excepcion y no el de alarma como se entiende del articulo 23 de dicha

norma®,

3.2 ACTORES (GOBIERNO, PARLAMENTO, CC. AA, PODER JUDICIAL,
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL)

El Gobierno

4 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. (1981): “Los estados de alarma, excepcion y sitio”. Comentario
a la Ley Orgénica 4/1981 de 1 de junio en Revista de Politica Comparada, n° 5, Madrid 1981, pp. 101-105.
42 CRUZ VILLALON, P. (1981) op. cit., p.99.

® “La Autoridad gubernativa podra prohibir las huelgas y la adopcion de medidas de conflicto colectivo,
cuando la autorizacion del Congreso comprenda la suspension de los articulos veintiocho, dos, y treinta y
siete, dos de la Constitucion.” LAFUENTE BALLE, J.M. (1990) op. cit., p. 31.

18



Ivan D. Jiménez Gracia 6° DADE

De acuerdo con lo establecido en el articulo 4 de la Ley Orgéanica 4/1981 el Gobierno se
erige como el érgano constitucional que encabeza la estructura legal disefiada para el
estado de alarma, y el 6rgano competente para la toma de decisiones ex articulo 7 Ley
Organica 4/1981. Entendida esta referencia al Gobierno como la actuacion conjunta del
Presidente como coordinador de las funciones del Consejo de Ministros (articulo 98.2 de
la Constitucion Espafiola) y el eventual protagonismo de un determinado ministerio en
funcion de la naturaleza del supuesto de hecho que ha motivado la declaracion del estado

de alarma.
El Parlamento

Durante la vigencia del estado de alarma, el ordenamiento juridico espafiol coloca al
Congreso como organo de control central del Gobierno y deja sin competencias
especificas al Senado desvirtuando la naturaleza bicameral del Parlamento. Ni la
Constitucién Espafiola ni la ley de desarrollo del estado de excepcion mencionan al

Parlamento en su conjunto.

Las funciones de control del Congreso se traducen en la obligacién del Gobierno de dar
cuenta acerca de la declaracion del estado de alarma, suministrando al Congreso la
informacidn que este estime necesaria. Ademas, el Gobierno en el desarrollo de sus
potestades normativas via decreto durante la vigencia del estado de alarma, esté& obligado
a dar cuenta al Congreso (articulo 8 de la Ley Orgéanica 4/1981) de la misma forma que
lo debe hacer en caso de que pretenda prorrogar la duracion del estado de alarma (articulo
6.2 Ley Organica 4/1981)%,

La Constitucion Espafiola, dota al Congreso de una proteccion complementaria durante
la vigencia del estado de alarma ya que establece que el mismo “quedara convocado
autométicamente /.../ Si no estuviere en periodo de sesiones, no podra ser disuelto y su
funcionamiento no podra interrumpirse /.../ En el caso de encontrarse disuelto cuando
el Gobierno declara el estado de alarma, la Diputacién Permanente del Congreso asume
sus competencias” articulo 116.5 de la Constitucion Espafiola y en la misma linea se

pronuncia el articulo 1.4 de la Ley Organica 4/1981: “La declaracion de los estados de

4 Estas funciones de control son tan severas que Pedro Cruz Villalon utiliza la expresion “estado de alarma
parlamentario” para referirse al estado de alarma de prorrogado. CRUZ VILLALON, P. (1981)
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alarma, excepcion y sitio no interrumpe el normal funcionamiento de los poderes

constitucionales del Estado”
Las Comunidades Auténomas

El papel de las Comunidades Autonomas durante el estado de alarma es inevitable, debido
a su posicion en la organizacion territorial descentralizada espafiola y al amplio catalogo
de competencias que han adquirido por las concesiones recogidas en la Constitucion
Espafiola y la aprobacién de los Estatutos de autonomia.

Una vez apuntado esto, conviene destacar que la declaracion del estado de alarma faculta
a la “Autoridad Competente” a someter bajo sus 6rdenes directas a todas las Autoridades
civiles, cuerpos de policia autonémica (Catalufia, el Pais Vasco y Navarra) y demas
funcionarios y trabajadores de las Comunidades Auténomas (articulo 9 de la Ley
Organica 4/1981).

El estado de alarma no produce ningun tipo de suspension ni derogacién del sistema
autonémico, pero es posible que la Autoridad Competente tome medidas que incidan en
los &mbitos de competencia de las Comunidades Autonomas, por lo que las medidas
tomadas por estas ultimas deberan adoptarse de conformidad con las directrices de la

Autoridad Competente®.
El Poder Judicial

El Poder Judicial controlara la adecuacion legal de los actos y disposiciones adoptadas
por las Administraciones Publicas durante la vigencia del estado de alarma, que seran

impugnables en via jurisdiccional (articulo 3.1 de la Ley Organica 4/1981).
El Tribunal Constitucional

Durante la vigencia del estado de alarma es competente para controlar la
constitucionalidad de los Reales Decretos que contienen tanto la declaracién del estado

de alarma como su prérroga ya que son actos del Gobierno con rango de ley, sin perjuicio,

4% VELASCO CABALLERO, F. (2020): “Estado de alarma y distribucion territorial del poder”. El
Cronista del Estado Social y Democrético de Derecho. NUm. 86-87, marzo-abril 2020, pp. 78-87 (p. 81):
“El estado de alarma, aunque lo declara el Gobierno de Esparia, no implica la centralizacion de todo el
poder publico en el propio Gobierno (o en general, en el Estado). Ni tampoco la exclusion de las
Comunidades Autonomas y las entidades locales en la lucha contra el peligro emergente.”
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de que los actos y disposiciones que puedan dictarse en su aplicacion puedan impugnarse
ante la jurisdiccion ordinaria en cada caso competente (art. 3.2 de la Ley Organica
4/1981).

3.3 PROCEDIMIENTO

El procedimiento para el establecimiento del estado de alarma se activa cuando tiene lugar
alguno de los supuestos de hecho que provocan alteraciones graves de la normalidad®®,
recogidos en el articulo 4 de la Ley Orgéanica 4/1981 y desarrollados en profundidad en

el apartado anterior.
A) DECLARACION

Una vez que se ha constatado que esta teniendo lugar algunos de estos supuestos, se
procede a la declaracion del estado de alarma. De acuerdo con lo establecido en el articulo
116.2 de la Constitucion Espafiola 'y 6.1 de la Ley Organica 4/1981, sera el Gobierno el
organo encargado de declararlos mediante decreto acordado en Consejo de Ministros
(articulo 6.2 de la Ley Organica 4/1981).

El articulo 5 de la Ley Orgéanica 4/1981 admite que el Presidente de una Comunidad
autonoma solicite al Gobierno la declaracion del estado de alarma cuando la emergencia

afecte exclusivamente a todo o parte del ambito territorial de dicha Comunidad.

A esta primera declaracion se le exige que contenga el ambito territorial, la duracién que
no podra exceder de los 15 dias y los efectos de dicho estado (articulo 6.2 de la Ley
Organica 4/1981).

B) DACION DE CUENTAS POR EL GOBIERNO AL CONGRESO

Declarado el estado de alarma de acuerdo a la forma y requisitos descritos, el Gobierno
tiene la obligacién de dar cuentas al Congreso mediante un procedimiento denominado

46 Es una lista de supuesto cerrada como se puede deducir de las dos enmiendas niimero 64 y 122 de la Ley
Orgénica 4/1981, que propusieron la eliminacion del término “como” en el articulo 4 que pasaria de: “/...J
cuando se produzcan alteraciones graves de la normalidad [...] como las siguientes” a “cuando se
produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la normalidad”. FERNANDEZ SEGADO, F.
(1981): “La Ley Orgéanica de los estados de alarma, excepcion y sitio”. Revista de Derecho Politico. n® 11,
1981, pp. 83-116 (p. 96-97). En adelante, FERNANDEZ SEGADO, F. (1981)
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“Dacion de Cuentas” (articulos 116.2 de la Constitucion Espafiola y 8.1 de la Ley
Orgénica 4/1981).

Ya en 1984, la doctrina apuntaba que en ningun caso se exigia que para esta primera
declaracion se sometiese el estado de alarma a la aprobacion del Congreso*’, linea seguida
por el Tribunal Constitucional que con ocasion de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 83/2016, de 28 de abril de 2016 explico el contenido y la naturaleza de

la dacion de cuentas:

“El Gobierno debe dar cuenta al Congreso de los Diputados, reunido
inmediatamente al efecto, de la declaracion del estado de alarma,
suministrandole la informacion que le sea requerida, asi como la de los decretos
que dicte durante su vigencia relacionados con aquélla (arts. 116.2 CEy 6y 8 de
la Ley Organica 4/1981). Esta dacion de cuentas no altera el caracter exclusivo
de la competencia gubernamental para declarar inicialmente el estado de alarma
por un plazo maximo de quince dias, configurdndose como un mecanismo de
informacion que puede activar e impulsar, en el marco de la relacion fiduciaria
que ha de existir entre el Gobierno y el Congreso de los Diputados, un control
politico o de oportunidad sobre la declaracién del estado excepcional y las
medidas adoptadas al respecto, asi como, subsiguientemente, la puesta en
marcha, en su caso, de los pertinentes instrumentos de exigencia de
responsabilidad politica. En este sentido, el Reglamento del Congreso de los
Diputados (RCD) dispone que de la documentacion remitida por el Gobierno se
dé traslado a la Comision competente, que podra pedir la informacion y
documentacidn que estime pertinente, previéndose la posibilidad de que el asunto
pueda ser sometido inmediatamente al Pleno de la Camara, si no estuviera
reunido al efecto, o a la Diputacion Permanente, si el Congreso estuviera disuelto
0 hubiera expirado su mandato (arts. 162 y 165 RCD). Se trata, en todo caso, de
una intervencion de la Camara a posteriori, una vez que ha tenido lugar la
declaracion gubernamental del estado de alarma, y de naturaleza estrictamente
politica, esto es, que su resultado, si la intervencion parlamentaria se llegase a

concretar o formalizar en algo, no vincula juridicamente al Gobierno, ni

47 CRUZ VILLALON, P. (1984) op. cit., p.73.
48 ECLI:ES:TC: 2016:83.
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condiciona ni altera, por lo tanto, el contenido del decreto por el que se ha llevado

a cabo la declaracion del estado de alarma”
C) PRORROGA

Desde el momento en el que el Gobierno plantea una prérroga del estado de alarma
trascurrido el periodo inicial de 15 dias varia su naturaleza para convertirse en un estado
excepcional parlamentario®. Esto es asi porque para prorrogar el estado de alarma es
necesaria, ahora si, la aprobacién del Congreso (articulo 6.2 de la Ley Orgénica 4/1981)
y no limita dicha autorizacion a un asentimiento o denegacion, sino que le faculta para

establecer el alcance y las condiciones vigentes durante la prorroga.

Un tema que ha causado debate doctrinal es si la prorroga del estado de alarma puede ser
superior a 15 dias. Como precedente destacar que la prérroga del primer estado de alarma

declarado en Espafia en 2010 ya fue de 4 semanas®.

El 4 de diciembre de 2010, el Gobierno del PSOE presidido por José Luis Rodriguez
Zapatero, decretd el estado de alarma y el dia 14 de diciembre decidid solicitar al
Congreso una prérroga del estado de alarma por 15 dias, que terminé alargandose 15 dias

mas. Prorroga que fue aprobada por el Congreso.

La segunda vez que se declaro el estado de alarma fue en marzo de 2020, mediante Real
Decreto 4632020, como consecuencia de la pandemia producida por el SARS-CoV-2. En
este caso, el Gobierno pidi6 cada una de las 6 prorrogas por periodos de 15 dias,

extendiendo hasta el 21 de junio de ese mismo afio.

El 25 de octubre, por el Real Decreto 926/2020 se declara el tercer estado de alarma para
contener la propagacion de la enfermedad infecciosa causada por el SARS-CoV-2. Estado
de alarma que en virtud del Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, quedaba
prorrogado desde las 00:00 horas del dia 9 de noviembre de 2020 hasta las 00:00 horas

del dia 9 de mayo de 2021; es decir, 6 meses.

Los argumentos en contra de la posibilidad de prorroga por un plazo de méas de 15 dias
son variados. Por un lado, el principio general de que los plazos pueden ser prorrogados

% CRUZ VILLALON, P. (1984) op. cit., p.74.
%0 Véase el Real Decreto 1717/2010, de 17 de diciembre, por el que se prorroga el estado de alarma
declarado por el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre.
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por el mismo tiempo que el plazo inicial o en todo caso por menor tiempo. Por otro lado,
llevando a cabo una interpretacion literal del apartado 2 del articulo 116 de la
Constitucion Espaiiola que se refiere a la prorroga de “dicho plazo” de 15 dias, por lo que
la prorroga resultaria l6gico que fuese por ese plazo de tiempo. Ademas, en la linea
contraria a la prorroga del estado de alarma por plazo superior al inicial, abogan por una
interpretacion sistemética del articulo 116.2 en relacion con lo establecido para el estado
de excepcion, donde se establece que la prérroga “no podrd exceder de treinta dias,

prorrogables por otro plazo igual, con los mismos requisitos ™.

Por el contrario, los argumentos a favor de que la prorroga si que pueda llevarse a cabo
por tiempo superior a 15 dias parten de que, donde no ha llegado la ley tampoco deberia
llevar el intérprete ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus, basandose en que,
si la ley no ha establecido plazo maximo para la prorroga del estado de alarmay si que lo
ha hecho para el estado de excepcion, a sensu contrario se debe entender que lo ha

permitido.

A modo de conclusion sobre esta discusion doctrinal se debe apuntar que hay que tener
en el horizonte la voluntad del legislador y el propio espiritu de la norma de emergencia,
que como establece el art. 1.2 de la Ley Orgéanica 4/1981: “Las medidas a adoptar en los
estados de alarma, excepcion y sitio, asi como la duracién de los mismos, seran en
cualquier caso las estrictamente indispensables para asegurar el restablecimiento de la

normalidad. Su aplicacion se realizaré de forma proporcionada a las circunstancias”.
3.4 EFECTOS

El conjunto de medidas para cuya adopcion se faculta a las autoridades competentes
durante la vigencia del estado de alarma plantean ciertos problemas en relacion con los
efectos y el alcance de las mismas. Esto se produce principalmente por la vaguedad en la
regulacién constitucional del estado de alarma, tanto por la ambigtiedad con la que se
trata en el articulo 116 como por la ausencia de referencia en el articulo 55 (que es el que
faculta tanto en el estado de excepcidn como de sitio a la suspension de ciertos derechos).

No obstante, el articulo 116 de la Constitucion Espafiola puede orientarnos sobre el
posible contenido de este estado de emergencia de acuerdo con lo establecido en su

articulo primero: “Una ley organica regulara los estados de alarma, de excepcion y de

sitio, y las competencias y limitaciones correspondientes”. De este precepto se puede
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deducir que el estado de alarma no puede suspender ningun derecho, lo que puede hacer

es limitarlos®®.

Por ello, es importante tener en cuenta que aquello que exceda del estado de alarma
deberia encontrar su fundamento juridico en el estado de excepcidn, al que se habria de
recurrir cuando se pretenda “suspender” y no solo “limitar” ciertas garantias

constitucionales.

Sobre esta distincion entre “suspension” y “limitacion” de derechos fundamentales, hace
acopid de las principales opiniones de la doctrina y jurisprudencia, Alvarez Garcia en su
libro "Estado de alarma o de excepcion™ y trae a colacion lo establecido por el Tribunal
Europeo de derechos Humanos en el caso Guzzardi contra Italia de 6 de noviembre de
1980 y caso Amuur contra Francia de 25 de junio de 1996 donde estableci6 que “entre
“privacion” y “restriccion de libertad” no hay mas que una diferencia de grado o de

intensidad, no de naturaleza o de esencia”.

De acuerdo con esta consideracién del TEDH, lo mejor es determinar que se considera
contenido esencial, segun la sentencia STC 11/1981, de 8 de abril, existen dos caminos.
Por un lado, entender que el contenido esencial de un derecho subjetivo es: aquella
facultad o posibilidad de actuacion necesaria para que el derecho sea reconocido como
inherente al tipo descrito y sin la cual deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a
quedar comprendido en otro, desnaturalizdndose. Y por otro lado, hacer referencia a
aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegidos, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y

efectivamente protegidos”.

Esta limitacion impuesta por la Constitucion se traduce en que, a la autoridad competente
durante la vigencia del estado de alarma, se le dota de un régimen particular en relacién
a la restriccion de derechos y libertades, el cual no puede afectar al contenido esencial de
los mismos, que significaria su suspension. Las medidas extraordinarias que se pueden

adoptar se recogen en los articulos 9 a 12 de la Ley Organica 4/1981.

José Maria Lafuente valle, clasifica los efectos del estado de alarma en tres categorias®:

51 CRUZ VILLALON, P. (1984) op. cit., p.76. )
52 AFUENTE BALLE, J.M. (1990) op. cit. p. 34. En el mismo sentido FERNANDEZ SEGADO, F. (1981)
op. cit., p.90. y CRUZ VILLALON, P. (1984) op. cit., pp. 76-77.
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La primera de estas categorias se denomina comunmente como “reglas de concentracion
de competencias ”, la recoge el articulo 9y 10 de la Ley Orgénica 4/1981, su fundamento
juridico se basa en que ante una situacion de emergencia la concentracion de las

decisiones y la aplicacién de las mismas redunda en una mayor eficacia.

El articulo 9 establece la sumision de todas las autoridades civiles de la Administracion
Publica a las érdenes de la autoridad competente que haya sido declarada segun el articulo
7 de la Ley Orgéanica 4/1981 que, en vigencia del estado de alarma, seré el Gobierno de
la Nacion. Por delegacion de este, puede serlo el Presidente de una Comunidad Auténoma
cuando la situacion de emergencia afecte en exclusiva a ese territorio, pudiendo requerir
a la colaboracién de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado; que en todo caso,

actuaran bajo la direccion de sus mandos naturales.

El articulo 10 de esta misma ley, fortalece el presupuesto de especial colaboracién de los
trabajadores a la orden del estado emanado del articulo 9, estableciendo una normativa

sancionadora por incumplimiento o resistencia por parte de funcionarios.

La segunda de las categorias se refiere a la “limitacion de derechos fundamentales”. La
Constitucién Espafiola en sus articulos 55 y 53 establece una doble limitacién. Por una
parte, el articulo 55 excluye la posibilidad de suspender derechos constitucionales en
vigencia del estado de alarma al solo citar de forma expresa al estado de excepcion y sitio
en este régimen de suspensién. Por otro lado, el articulo 53 establece que se considerara
suspendido un derecho si la restriccion del mismo afecta a su contenido esencial. Por
consiguiente, las limitaciones establecidas en el articulo 11 y 12 de la Ley Organica

4/1981 no pueden suspender el ejercicio de derechos ni afectar a su esencialidad.

A modo esquematico para facilitar el seguimiento de este analisis, estas limitaciones son:
a) Limitar la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares
determinados, b) Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes, c) Interveniry
ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales de
cualquier naturaleza, d) Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos
de primera necesidad €) Impartir 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de
los mercados y el funcionamiento de los servicios y centros de produccién afectados por

el apartado d) del articulo 4.
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Las limitaciones recogidas en los apartados c) y ) apuntan por su formulacién a supuestos
de conflictividad social que como ya se ha explicado no encajan segn una interpretacion
objetiva y sistematica de la norma en los presupuestos de hecho de este estado
excepcional, de manera que la adopcién de las medidas de los apartados c) y €) deben
tener como fundamento una situacion de catastrofe o calamidad publica y no de

conflictividad social.

Ademaés de estas medidas, en el caso de catastrofes o accidentes, se puedan tomar todas
aquellas medidas establecidas en las normas para la lucha contra enfermedades
infecciosas, la proteccion del medio ambiente, en materia de aguas y sobre incendios
forestales (articulo 12.1 Ley Orgénica 4/1981).

Del mismo modo el articulo 12.2 establece que en los casos previstos en los apartados c)
y d) (paralizacion de servicios y desabastecimiento) el gobierno podra acordar la
intervencion de empresas o servicios, asi como la movilizacién de su personal, con el fin

de asegurar su funcionamiento.

“La doctrina ha cuestionado sobremanera la inclusion de la movilizacion del
articulo 12.2 entre las medidas propias del estado de alarma. Entiendo que,
acertadamente, los BERDUGO GOMEZ DE LATORRE, SERRANO ALBERGA,
CRUZ VILLALON y ALVAREZ CONDE, defienden la inconstitucionalidad del
precepto, en base a que contraviene el articulo 117.5 de la Constitucion. Este
articulo constitucional limita la jurisdiccién militar al dmbito estrictamente
castrense, salvo el caso del estado de sitio. El articulo 12.2 de la Ley Orgénica,
al prever el sometimiento al fuero militar del personal de empresas y servicios
intervenidos, esta excediendo el limite jurisdiccional castrense establecido en el
articulo 117.5 de la Constitucidn, extralimitacion que este precepto prevé tan sélo

para el estado de sitio, pero no para el estado de alarma®3. ”

La tercera y ultima categoria de efectos que se deduce de la regulacion del estado de
alarma es la denominada “regulacion de deberes extraordinarios de los ciudadanos ”,

que se deduce de lo dispuesto en el articulo 30.4 de la Constitucion: “Mediante ley podran

53 L AFUENTE BALLE, J.M. (1990) op. cit., p. 36
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regularse los deberes de los ciudadanos en los casos de grave riesgo, catastrofe o

calamidad publica”.
V. JURISPRUDENCIA

Desde que en 1978 se promulgd la Constitucion que actualmente rige el ordenamiento
juridico espariol, hasta el afio 2010, no se produjo ninguna declaracion de estado de
excepcion. ElI 4 de diciembre se crea un precedente en la Espafia democrética
promulgandose primera vez el estado de alarma, como consecuencia de que por
desavenencias con AENA (Empresa de titularidad pablica gestora de los aeropuertos
espafoles, las instalaciones y redes de ayuda a la navegacion aérea y el control de la
circulacion aérea) los controladores civiles de transito aéreo decidiesen abandonar sus
puestos de trabajo, originando el cierre del espacio aéreo espafiol. EI fundamento de
dichas desavenencias y del cese de su actividad fue que, los controladores aéreos alegaban
haber superado las 1.670 horas de jornada laboral maximas que se habian establecido en
la Disposicion transitoria 1° de la Ley 9/2010, de 14 de abril, por la que se regula la
prestacion de servicios de transito aéreo, pero AENA discrepaba en el computo de esas

horas.

Ante esta situacion, el ejecutivo, mediante Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre,
por el que se declara el estado de alarma para la normalizacion del servicio publico
esencial del transporte aéreo™, y sobre la base de una paralizacion de un servicio pablico
esencial como lo es el transporte aéreo, que impide el desarrollo del derecho a la libre
circulacion reconocido en el articulo 19 de la Constitucion Espariola, declaré el estado de
alarma. El cual se prorrog6 por un periodo de 15 dias que se justificd como necesario para
asegurar el restablecimiento de la normalidad, por el nimero de ciudadanos afectados y

las consecuencias econdmicas y reputacionales sufridas.

Dicha declaracion supuso, una militarizacion de los controladores del transito aéreo, que
pasaron de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 del RD 1673/2010 a tener la
consideracion de personal militar, en virtud de los establecido en el articulo 9. Uno y 12.

Dos de la Ley 4/1981. De este modo, sometiendo a los controladores a las 6rdenes de la

54 En adelante, RD 1673/2010.
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autoridad militar, asi como a las leyes penales y disciplinarias militares, se les exhortaba

de forma contundente para que volviesen a sus puestos de trabajo.

Aunque en el articulo 7 de la Ley 4/1981 no se prevé de forma expresa que se delegue en
otro ente distinto del Presidente de una Comunidad Auténoma la autoridad competencial,

en este caso la misma recayo sobre el Jefe del Estado Mayor del Ejército del Aire.

Esta primera declaracion del estado de alarma desde la entrada en vigor de la Ley 4/1981,
estriba puntos de interés para el anlisis de este estado excepcional. Por un lado, ya que
su declaracion se fundamenta en base al supuesto mas discutido por la doctrina, el del
apartado c) del articulo 4: Paralizacion de los servicios publicos esenciales de la
comunidad, cuando no se garantice lo dispuesto en los articulos 28.2 y 37.2 de la
Constitucion y concurra alguna de las demas circunstancias o situaciones contenidas en
este articulo. Como ya se ha comentado en apartados anteriores, es un supuesto “no
supuesto” ya que exige que ademas de paralizarse un servicio publico esencial, no se
garantice lo dispuesto en el articulo 28.2 y 37.2 de la Constitucion (servicios minimos
esenciales) y que concurra junto a alguno de los demas supuestos propios del articulo. De
esta manera, solo cabra declarar el estado de alarma en base al apartado c) del articulo 4
en este supuesto, si concurre junto con el apartado d): desabastecimiento de productos de
primera necesidad. Como se puede observar, este apartado produce una distincion
arbitraria entre productos y servicios, que genera que cuando faltan los segundos, solo
quepa responder con la declaracion del estado de excepcidn, estado que efectivamente

deberia haber sido declarado de acuerdo con los supuestos de hecho que acaecieron.

Las medidas adoptadas con el RD 1673/2010 supusieron la consideracién de los
controladores como personal militar, sometiéndolos a las 6rdenes directas de los mandos
militares con apercibimiento de sancion en caso de incumplimiento con arreglo a las leyes

militares. Esto supuso, de facto:

- Lasuspension del derecho de huelga recogido en el articulo 28 de la Constitucién
Espafiola, en el caso de que los controladores hubiesen querido instrumentar el
conflicto por esta via, suspensién solo permitida bajo el estado de excepcion,
puesto que su ejercicio esta prohibido por aplicacién del articulo 7.2 de la Ley
Organica 9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las

Fuerzas Armadas
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- Una extralimitacion de la jurisdiccion militar fuera del ambito estrictamente
castrense y de los supuestos de estado de sitio, que es el Unico ambito
constitucionalmente posible de este orden jurisdiccional (art. 117.5 CE).

- En este punto, se plantea una de las cuestiones mas delicadas que surgen como
consecuencia de la declaracion de un estado excepcional, que es el control

jurisdiccional y constitucional de los actos aplicativos del derecho de excepcion.

Los controladores del trénsito aéreo presentaron numerosos recursos contencioso-
administrativos ante el Tribunal Supremo, el cual los inadmitié con fundamento en que
los actos llevados a cabo por el Gobierno en relacién con la declaracion del estado de
alarma quedaban fuera de la competencia de su jurisdiccion, en tanto no eran actos de
gobierno, sino actos que consistian en decisiones politicas “parlamentarizadas”. ESto es
asi ya que, al haber sido autorizadas por el Congreso de los Diputados, al aceptar la
prérroga solicitada por el Gobierno, en los mismos términos que la declaracion,
constituye una verdadera convalidacion de la declaracion inicial y se aleja de la
competencia jurisdiccional del Tribunal Supremo reconocida en el articulo 2.1 a) de la

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.

Debido a que el Tribunal Supremo inadmitié los recursos para la tutela jurisdiccional de
los decretos de declaracion y prérroga, se presentaron dos demandas en las que intervino
el Tribunal Constitucional.

Primero, inadmitiendo a tramite un recurso de amparo contra el acuerdo del Congreso de
los Diputados de prorrogar el estado de alarma. Inadmision dictada a través del Auto
7/2012 del Tribunal Constitucional, de 13 de enero de 2012, el Tribunal, que conoci6 del
recurso, considero que las autorizaciones del Congreso para prorrogar el estado de alarma
son decisiones parlamentarias que no adoptan forma de ley, pero suponen “excepciones
o modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de determinadas normas del
ordenamiento vigente, incluidas (...) disposiciones legales, que, sin ser derogadas o
modificadas, si pueden ver alterada su aplicabilidad ordinaria” que el Tribunal entiende
que poseen valor de ley, por lo que el cauce para residenciarlos ante la jurisdiccion
constitucional no es el recurso de amparo del articulo 42 Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional, sino los procesos de declaracion de

inconstitucionalidad, con la reducida legitimacion que les es propia.
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Y en segundo lugar con la sentencia del Tribunal Constitucional 83/2016, de 28 de abril®®,
en la que se desestima el recurso de amparo presentado ante la declaracién del estado de
alarmay su prorroga por el Gobierno. Esta vez el recurso si que fue admitido a tramite ya
que se fundamento, en la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva reconocida
en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola, como consecuencia de que el Tribunal
Supremo hubiese impedido que recayese sentencia sobre la concurrencia o no de los
presupuestos de hecho para declarar y prorrogar el estado de alarma.

En esta sentencia se tratan los numerosos puntos de relevancia para nuestro estudio.
Respecto al Real Decreto de declaracion, el Tribunal Constitucional establece que posee
valor de ley, ya que es capaz de excepcionar, suspender o modificar la eficacia de ciertas
leyes. Algo similar ocurre con el Decreto de prérroga que formaliza la autorizacion
parlamentaria, ya que también posee fuerza para suspender, modificar o exceptuar
durante su vigencia la aplicacion de ciertas normas, con la Unica diferencia de que la
prorroga exige la intervencion del Congreso que no altera la competencia exclusiva del

Gobierno en esta cuestion.

De esta forma, el Tribunal Constitucional descart6 en base a la naturaleza de los decretos,

su fiscalizacion a través de la jurisdiccidn ordinaria, en razén de su valor o rango de ley.

Obice que no les genera inmunidad ante cualquier control jurisdiccional, debido a que los
actos y disposiciones dictados en aplicacién de tales Decretos pueden ser impugnados
ante la jurisdiccidon ordinaria competente en cada y agotada la via judicial, pueden
interponer recursos de amparo contra dichos actos cuando se estimen lesivos de derechos
fundamentales, y sin perjuicio de que también pueda darse lugar al planteamiento de
algn mecanismo de inconstitucionalidad por los legitimados para ello, si se pone en duda
la constitucionalidad de dichos decretos. De esta manera se aclara nuestro sistema de

fuentes en relacion a las decisiones gubernamentales en relacién con el estado de alarma.

V. PROBLEMATICA A LA RESTRICCION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

El Gobierno justificando su actuacién como autoridad competente frente a la pandemia

mundial en la que se encuentra inmersa Espafia, y con el fin de salvaguardar la salud de

% ECLI:ES:TC:2016:83

31



Ivan D. Jiménez Gracia 6° DADE

sus ciudadanos, mediante los decretos de declaracion de los dos estados de alarma y sus
posteriores decretos de prorroga, ha adoptado medidas de importante relevancia para el
desarrollo de la economia y de la vida cotidiana de sus ciudadanos, que sin &nimo de

especificad reproducimos aquellas que entendemos, mayor incidencia han generado:

- Limitacion de la libre circulacién de personas, tanto en franjas horarias como por
comunidades autdnomas e incluso provincias.

- Limitacion a las reuniones de personas en espacios publicos y privados y de culto.

- Imposicion de realizacion de prestaciones personales obligatorias

- Préactica de requisas para el abastecimiento de bienes de primera necesidad,
productos de proteccion de la salud publica, asi como intervencion de industrias.

- Suspension de la actividad lectiva presencial.

El articulo 3.2 de la Ley Orgéanica 4/1981, reconoce el derecho de resarcimiento de
aquellas personas fisicas y juridicas que sufrieron dafios o perjuicios en su persona, bienes
o0 derechos, a consecuencia de las medidas adoptadas durante la vigencia del estado de
alarma, si bien es cierto que, ninguno de los decretos ni demas disposiciones promulgadas
hacen mencidn de las posibles compensaciones por las medidas adoptadas, se ha generado

un debate que se ha puesto sobre la mesa.

La responsabilidad que se puede exigir a las Administraciones Pablicas se puede llevar a
cabo por varios caminos, por un lado a través del procedimiento de exigencia de
responsabilidad patrimonial a la Administracion regulado en la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, siempre que el ciudadano no tenga el
deber de soportar dicho dafio, que sea debido a una actuacion irrazonable o
desproporcionada (acto o disposicién general) y siempre que no queden excluidos los
dafos que se generen como consecuencia de la fuerza mayor (hay que matizar que una
cosa es la pandemia provocada por el SARS-CoV-2, como hecho constitutivo de fuerza
mayor y otra, las medidas adoptadas por el Ejecutivo como consecuencia de dicha

situacion).

Por otro lado, en casa de que se entienda que los damnificados tienen el deber de soportar
dicho el dafio, se puede acudir a la Ley sobre expropiacion forzosa, de 16 de diciembre
de 1954, de la que entiende por expropiacion: “cualquier forma de privacion singular de

la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera que
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fueren las personas o Entidades a que pertenezcan, acordada imperativamente, ya
implique venta, permuta, censo, arrendamiento, ocupacion temporal o mera cesacion de
su ejercicio”, dentro de lo cual estan perfectamente enmarcadas las restricciones horarias
de apertura y cierre de establecimientos, de aforos o el mas grave de todos, el cese de su
ejercicio, lo cual llevaria aparejado en todo caso la indemnizacion previa por la privacion

forzosa de su derecho de propiedad.

Esta ley, contempla la posibilidad de indemnizacién de forma especifica, en su articulo
120, donde establece que en los casos en los que, como consecuencia de epidemias (entre
otras razones graves que enumera) las autoridades civiles adopten medidas que impliquen
requisas de bienes o derechos de particulares, éstos tendran derecho a indemnizacion de
acuerdo con las normas correspondientes a los dafios derivados de la ocupacion temporal

de inmuebles y al justiprecio de los muebles.

Ademas, es importante destacar que se ha llevado a cabo una abundante produccién
normativa, por medio de la técnica del decreto-ley, justificando su actuacion en la
situacion de extraordinaria y urgente necesidad que atraviesa el pais, cuyo objetivo es
paliar el impacto social y econoémico de la crisis sanitaria, y que sin entrar a valorar la
eficacia de las mismas, si que se debe advertir que ha generado cierta confusién e

inseguridad juridica.
5.1 ESTADO DE ALARMA O EXCEPCION.

Mas alla de la complejidad del régimen juridico resultante de la declaracion del estado de
alarma en Espafia y su aplicacion a través del numeroso haber normativo promulgado via
Real Decreto, decreto ley, ordenes ministeriales... al que haciamos referencia en el
apartado anterior, se ha generado un profundo debate sobre si el estado de alarma
representa suficiente cobertura juridica para abarcar todas las medidas que se han
adoptado, o si hubiese sido necesario recurrir al estado de excepcion, motivado este
ultimo en que numerosas de las medidas adoptadas inciden en la esfera de los derechos
fundamentales y en muchas ocasiones incluso en su contenido esencial, pudiendo llegar
a desnaturalizarlos. Encontramos en la doctrina fundamentos contrapuesto, los cuales

seran desarrollados a continuacion.

Casi por unanimidad doctrinal se defiende que deberia haberse declarado alguno de los

estados excepcionales reconocidos en el articulo 116 de la Constitucion espariola, aunque
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no toda ya que, una minoria defiende que se deberia haber seguido el ejemplo del caso
aleman, en la actual crisis sanitaria, donde abog6 por aplicar el Derecho ordinario a traves
de la cooperacidn estrecha entre el gobierno central y los Lander.

Ahora bien, centrandonos en la principal discusién doctrinal, tenemos por un lado
aquellos que defienden que deberia haberse declarado el estado de excepcion, asi José
Manuel Vera Santos, Catedratico de la Derecho Constitucional de la Universidad Rey
Juan Carlos mantiene que: “el estado de alarma cabe para una situacion de emergencia
sanitaria, sin duda, pero si durante la misma, se procede a la suspension de derechos
fundamentales, como es el caso, debe acudirse al estado de excepcion [...] Y no cabe
distraccion alguna diciendo que no se suspenden sino que solo se limitan dichos

derechos .

José Carlos Cano matiza esta afirmacion defendiendo que, si bien el estado de alarma ha
podido servir en el comienzo de la pandemia como medida primaria de urgencia, se debe
adaptar el escenario juridico a las medidas que el ejecutivo debe impone como
“proporcionales, adecuadas y ponderadas” y que, a su juicio, al suspender derechos

fundamentales es evidente que redunda necesaria la declaracion del estado de excepcion.

Esta parte de la doctrina proclive a la declaracion del estado de excepcidn se apoya en la
especial incidencia de las medidas adoptadas sobre los derechos de libre circulacién y
sobre los derechos de reunién y manifestacion, ya que sefialan el estado de alarma no
puede de forma generalizada suspender estos derechos, sino que debe establecer las

medidas limitativas menos gravosas para la consecucion de la finalidad que persiguen.

Por el otro lado, aquellos que defienden la adecuacién del estado de alarma sostienen que
proporciona las herramientas necesarias al ejecutivo para aplicar medidas de proteccion
de la salud publica y bienestar de los ciudadanos, como “poder limitar la circulacion,
intervenir empresas o fabricas para ponerlas al servicio del interés general, racionar
productos de primera necesidad o adoptar las medidas necesarias para asegurar el

abastecimiento de los mercados’™’ .

% VERA SANTOS, J.M.: “;Hay que declarar el Estado de excepcion?”. Entrevista publicada por La
Razon, 23 de marzo de 2020.
5" NUEVO LOPEZ, P. (2020): “;Hay que declarar el Estado de excepcion?”. Entrevista publicada por

La Razoén, 23 de marzo de 2020.
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En la misma linea, algunos autores defienden que al igual que el Tribunal Constitucional
establecia valor de ley a los decretos de declaracion y prdrroga del estado de alarma y les
conferia la potestad de limitar la aplicabilidad de normas durante la vigencia del mismo,
este argumento es susceptible de extenderse, por tanto, a los derechos fundamentales que
eventualmente se entienden lesionados en esta situacion de crisis. Estos derechos son, la
libertad de circulacion y libre residencia y el derecho de reunion, articulos 19 y 21 de la
Constitucion espafiola.  Argumento extensible siempre que, como en las medidas
efectivamente adoptadas por el ejecutivo, se lleve a cabo una limitacion de derechos de
forma especifica, como por ejemplo a la movilidad, restringiendola en ciertos horarios y
zonas o al derecho de reunidn, restringiéndolo respecto del nimero de personas y otros
aspectos formales tales como: uso de mascarilla y el mantenimiento de la distancia de
seguridad. Supuestos que comprenderian la no suspension de forma general de tales
derechos por aplicacion de restricciones generales, sino tan solo su limitacion, por lo que

se encuadraria dentro del &mbito juridico del estado de alarma.
Para concluir con el debate traemos a colacion unas declaraciones de Pedro Cruz Villalén:

“la dura realidad es que la presente emergencia es de una magnitud tal que
dificilmente podriamos encontrarla acabadamente reflejada en ninguno de los
estados de emergencia previstos, sea el estado de alarma, el de excepcion o el de
sitio /.../ Cuando de pronto, salvo excepciones, no se puede abandonar el
domicilio, cuando de pronto se deja de poder ir a trabajar, cuando de pronto
resulta imposible acceder a la generalidad de los servicios basicos no esenciales,
la situacion resultante rebasa el debate sobre si estamos ante una restriccion o
una suspension de determinados derechos y libertades, y si, en consecuencia,

procedia la declaracion de un estado u otro ",

V1. CONCLUSIONES

Tras el estudio analizado, podemos concluir que los estados excepcionales son una
respuesta necesaria ante situaciones de emergencia que pueden desencadenarse en el

estado moderno. El derecho de excepcidn esta presente en la mayoria de los paises

58 CRUZ VILLALON, P. (2020): “La Constitucién bajo el estado de alarma”. El Pais, 17 de abril de
2020
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desarrollados del mundo a excepcion de aquellos regidos por ordenamientos de la

common law.

La regulacién de los estados excepcionales en Espafia, de forma especifica, se remonta a
los afios 40 del siglo XIX, cuando por primera vez se regul6 fuera de la norma suprema
las respuestas del ordenamiento juridico a las situaciones de emergencia, a traves de una
Ley de Orden Pablico. Se puede afirmar, por tanto, que la actual regulacion de los estados
excepcionales en Espafia tiene un amplio bagaje constitucional basado en afos de
turbulencias armadas, pero se debe concluir que no ha sido capaz de adaptarse de manera
adecuada a la nueva realidad social. Esto se debe a que los sucesos imprevistos son cada
vez mas diversos y presentan un alcance global, lo que hace que la positivizacion de estas

emergencias de forma especifica por el derecho sea una tarea cada vez mas dificil.

Esta desconexion juridico-social se acentla con que, aunque se haya pretendido llevar a
cabo una tipificacion de las diferentes situaciones de emergencia, no se ha tenido mas
remedio que acudir a clausulas generales, que habilitan al Poder Ejecutivo a actuar con
cierta discrecionalidad en los limites normativos, debido a la vaguedad con la que se han
articulado los presupuestos de hecho que activan la declaracién de los estados de

excepcion.

A colacién de lo mencionado, es importante apuntar que en la elaboracién de los
supuestos de hecho que dan lugar a la declaracion del estado de alarma, se tuvo siempre
presente el cardcter apolitico de los mismo, para enfrentar de forma correcta los “eventos
catastroficos ya fuesen naturales o provocados”, intentando eliminar todo apunte de
conflictividad social, lo que acabo desdibujando su apartado c), para convertirlo en un
supuesto “no supuesto”, ya que requiere la concurrencia de alguno de los demas apartados
para causar la declaracion del estado de alarma. De esta argumentacion se deprende que
el precepto deberia clarificarse, para darle poder autonomo de declaracion de alguno de
los estados de emergencia, ya que quizas no deberia encuadrarse en el estado de alarma

sino en el de excepcion.

La jurisprudencia ya ha dado respuesta a algunas cuestiones sobre las que se ha planteado
debate, como pueden ser las discrepancias entre “suspension” y “limitacion” de derechos,
el papel del Parlamento en los estados excepcionales o los correctos mecanismos
constitucionales para fiscalizar las medidas adoptadas. No obstante, en los préximos

tiempos se deberan dilucidar aspectos que se han puesto de manifiesto con la experiencia
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practica vivida, como son las posibles indemnizaciones por los perjuicios econémicos
ocasionados por las medidas tomadas por el Ejecutivo, o la determinacion de la
legitimacion para llevar a cabo medidas tendentes a la contencion de la pandemia por

parte de las Comunidades Autonomas.

Concluir que, en relacion con el procedimiento de declaracion, el Tribunal Constitucional
ha sentado jurisprudencia estableciendo que no se exige la aprobacion por parte del
Congreso del Decreto de declaracion del estado de alarma, por lo que es competencia
exclusiva del Gobierno la declaracion del mismo. Matizando que la situacion se invierte,
en el caso de la prorroga, donde el Congreso adquiere protagonismo ya que es el

encargado de concederla aprobando o no, el Decreto de prérroga.

Respecto al plazo de prérroga se ha generado un importante debate, ya que en la norma
no se establece de forma expresa cual debe ser su duracion, a este respecto el Tribunal no
se ha pronunciado, pero la experiencia vivida dicta, que podra ser superior a los 15 dias
de la declaracion, siempre que se corresponda con el periodo estrictamente necesario para
asegurar el restablecimiento de la normalidad.

Los efectos de la declaracion del estado de alarma son tres: concentracion de
competencias en el ejecutivo (articulo 9 y 10 de la Ley 4/1981), posibilidad de instaurar
deberes extraordinarios para los ciudadanos (articulo 30.4 de la Constitucion Espafiola) y
la més controvertida, limitacion de derechos fundamentales recogida en los articulos 11
y 12 Ley 4/1981, que en ningun caso puede comportar la suspension de derechos
fundamentales, dado que el articulo 55 de la Constitucion Espafiola solo permite la
suspension de determinados derechos fundamentales en los estados de excepcion o sitio,

pero no en el de alarma.

Esto ha supuesto un arduo debate doctrinal entre lo que se entiende por suspension y

limitacidn de derechos, que encuentra su solucién en caminos paralelos.

Por un lado, la concrecién de las efectivas medidas que puede llevar a cabo el Gobierno
en el marco de declaracion del estado de alarma y que no supondrian limitacion de

derechos fundamentales.

Por el otro lado, una reestructuracion de los tres estados excepcionales; dotando, por

ejemplo, al estado de excepcion de una via de urgencia (que ya existié en nuestro
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constitucionalismo historico, en las Constituciones de 1869 y 1931), que legitimaba al
Ejecutivo para suspender derechos fundamentales, en casos de urgencia, sobre los que

posteriormente, resolveria el Parlamento.

Actualmente, declarar un estado de excepcion o de sitio, requiere reunir al Congreso y
abrir plazo de proposicion de enmiendas, debatirlas y finalmente votarlas. Supone una
dilacién en el tiempo que en supuestos de emergencia es inasumible, motivo por el que
en las tres experiencias de aplicacion del derecho de excepcidn se ha optado por el estado

de alarmay en todas ellas se ha cuestionado su naturaleza.

La primera vez que se aplico el derecho de excepcion, el Gobierno declaro el estado de
alarma, cuando de acuerdo con las medidas impuestas se debié declarar el estado de

excepcion o incluso el de sitio.

Ademas, puso de manifiesto como se ha analizado al estudiar la STC 83/2016, que las
medidas impropiamente aplicadas del estado de emergencia declarado, en virtud de los
Decretos de declaracion y prorroga, no pueden ser fiscalizadas por la jurisdiccion
ordinaria ni por medio de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, al ser normas
con valor de ley, frente a las que solo cabe la via del recurso/cuestion de
inconstitucionalidad, con los problemas derivados de la limitada legitimacion otorgada
en estos procesos. Cuando hay acuerdo mayoritario entre los Grupos parlamentarios,
sobre la conveniencia politica de las decisiones adoptadas por el Ejecutivo, resulta dificil
controlar dicha constitucionalidad, pues ninguno de los legitimados vera necesario la

interposicion del recurso.
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