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I. INTRODUCCION

El estado de alarma ha tenido en nuestro pafs una existencia paradéjica.
Durante décadas, pese a acaecer incendios, inundaciones y catdstrofes medioam-
bientales como la del Prestige, ningin estado de alarma fue declarado. La clase
politica lo consideraba un recurso de otro tiempo. Y la doctrina subray su dudosa
utilidad tanto para superar conflictos sociales como para enfrentar calamidades
naturales, sanitarias y tecnoldgicas. El legislador, receloso de la posible reedicién
del estado de prevencién de 1933, dificultd el uso del estado de alarma frente a
emergencias de naturaleza politico-social. Y al prever en la legislacién sectorial
sobre proteccién civil, sanidad y medio ambiente la adopcién de diversas medidas
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de emergencia sin las formalidades del estado de alarma, también redujo su fun-
cionalidad en esos dmbitos. «En puridad, el estado de alarma y la nada son la
misma cosa —afirmé Carro Martinez—, porque las facultades de la autoridad son
las mismas que le corresponden en periodos de normalidad»'. Y en la misma
linea, Cruz Villalén lleg6 a hablar de «la desuetudo» de las previsiones del arti-
culo 116 de la CE, en general, y del estado de alarma, en particular’.

Pero, a la postre, nada mds lejos de la realidad, porque, superados los prejui-
cios hacia su utilizacién, el estado de alarma ha demostrado ser un instrumento
constitucional versdtil y sumamente funcional, al lograr, con ocasién de su primera
declaracién en diciembre de 2010, restablecer el servicio publico esencial de trans-
porte aéreo, paralizado por sus propios controladores, y reducir, en sus posteriores
declaraciones durante la primavera de 2020 y en octubre del mismo afio, el nimero
de contagios y el impacto sobre la salud publica del coronavirus COVID-19. En el
primer caso, la normalizacién del trdnsito aéreo se produjo mediante la militariza-
cién de los controladores en apenas unos dias desde la declaracién del estado de
alarma. En el segundo, la severa restriccion de la libertad circulatoria y el confina-
miento domiciliario impuestos en la declaracién han detenido la expansién de
«una pandemia global muy grave, que ha producido un gran niimero de afectados
y muertos en nuestro pais, y que ha puesto a prueba a las instituciones y a la propia
sociedad» (ATC 40/2020, de 30 de abril, FJ 2). Como no podia ser de otra manera,
la eficacia excepcional del estado de alarma ha sido reconocida en ambas ocasiones,
pero lo cierto es que, también en ambas, su declaracién y su contenido han susci-
tado reproches doctrinales, airadas criticas politicas y la interposicién de una cata-
rata de recursos contencioso-administrativos por la via de proteccién jurisdiccional
de los derechos de la persona, de recursos de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal e, incluso, en el caso del estado de alarma sanitaria, de un recurso de inconsti-
tucionalidad, presentado por los diputados del grupo parlamentario Vox, pendiente
de resolucién. Nadie ha negado el deber que asiste al Estado de proteger a la comu-
nidad, pero, puesto a hacerlo, se ha sostenido en ambos casos que el instrumento
adecuado no era el estado de alarma, sino el de excepcién, y que las medidas excep-
cionales adoptadas suponian una auténtica suspensién de derechos. Y a la par que
se sostenfa esto, también se afirmaba lo contrario: que para superar ambas crisis
bastaban las potestades ordinarias previstas en la legislacién sectorial correspon-
diente. Se ha pasado asi, sin solucién de continuidad, de subrayar la desuetudo del
estado de alarma a denunciar su utilizacién, bien por estimarlo insuficiente o por
considerarlo innecesario y abusivo.

En este trabajo analizaré los fundamentos y el alcance constitucional de esta
polémica. En primer lugar, estudiaré la naturaleza bifronte con que el estado de

1 A. CARRO MARTINEZ, «Articulo 116. Situaciones de anormalidad constitucional», O. ALZAGA
ViLLaaMIL (dit.), Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978, tomo IX, Edersa-Cortes Generales, Madrid,
1998, p. 253.

2 P. Cruz VILLALON, «Normalidad y excepcién», REDC, n.° 71, 2004, p. 192.
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alarma fue constitucionalizado, la desnaturalizacién que experiment6 en su con-
figuracion legal y las dificultades interpretativas que suscita su activacion ante
situaciones de conflictividad social y otras emergencias que desbordan su marco
juridico. En segundo lugar, replicaré los argumentos que han cuestionado la
declaracién del estado de alarma en 2010 y 2020 y expondré las razones por las
que, a mi juicio, el debate entre alarma y excepcién encierra, en ambos casos, una
falsa disyuntiva. Seguidamente, analizaré el problema de la distincién entre limi-
taci6n y suspension de derechos que plantea nuestro modelo de excepcién, las cri-
ticas que desencadend la militarizacién de los controladores de trdnsito aéreo y el
intenso debate doctrinal que han generado las restricciones a la libertad de circu-
lacién, la reclusién domiciliaria y la afeccién de otros derechos conexos, como los
de reunién, manifestacién y sufragio, durante la crisis de la COVID-19. Por
Gltimo, tras subrayar las deficiencias de Jege lata y los limites de la ponderacién
para salvarlas, formularé varias propuestas de lege ferenda con las que adaptar el
proyecto normativo del estado de alarma a sus condiciones de realizacién.

II. LA NATURALEZA BIFRONTE DEL ESTADO DE ALARMA
EN EL PROCESO CONSTITUYENTE Y EN LA LOAES

Frente a las cldusulas generales de apoderamiento, los bills of indemnity y los
plenos poderes, el modelo de estado excepcional constituye el mdximo esfuerzo por
extender el imperio de la ley a las situaciones excepcionales, al prever una legalidad
latente alternativa a la ordinaria con que poder hacerles frente. En este modelo tam-
bién se potencia la eficacia y la concentracién del poder, pero sin renunciar a la
fuerza normalizadora del derecho, porque con arreglo a derecho se encara la excep-
cién, se actda durante ella y se liquidan sus consecuencias’. «Llamamos estado
excepcional —subray6 Cruz Villalén— al derecho de excepcién basado en el man-
tenimiento sustancial del orden constitucional incluso en situaciones de crisis, si
bien con la previsién de una serie de competencias extraordinarias taxativamente
enumeradas que suponen la suspensién de la Constitucién en algunos de sus extre-
mos»*. No hay, sin embargo, paradoja en ello, pese a lo sostenido por Agamben,
porque el estado excepcional no es un derecho al margen del derecho’. En primer
lugar, porque en los estados excepcionales no se produce una suspensién completa

3 N. PEREZ SERRANO, Tratado de Derecho Politico, 2.* ed., Civitas, Madrid, 1984, p. 418.

4 P. Cruz VILLALON, Estados excepcionales y suspensién de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, p. 31.

5 El modelo de estado excepcional —sostiene G. AGAMBEN— se presenta como la forma juridica de lo
que no puede adoptar forma juridica. «Si lo propio del estado de excepcién es una suspension (total o parcial)
del ordenamiento juridico, ;cémo puede tal suspension estar comprendida en el orden legal», se pregunta el
autor, para responder que «se trata de una articulacién paradéjica, porque aquello que debe estar inscrito en
el interior del derecho es algo esencialmente exterior a él, ya que se corresponde, nada menos, con la suspen-
sién del propio orden juridico». Cfr. Estado de excepcidn, Adriana Hidalgo editora, Buenos Aires, 2005, pp. 59
y 72-73.
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del derecho y, en segundo, porque dicha suspensién o excepcién estd definida y con-
figurada por el propio derecho, que habilita la aplicacién de un marco juridico que
sustituye a otro conforme a lo previsto en una norma superior.

Acorde con las exigencias de la Constitucién normativa, el modelo de estado
excepcional requiere que el constituyente o, por expresa delegacion suya, el legis-
lador tipifique las emergencias que amenazan a la comunidad, delimitando el
elenco de medidas excepcionales que cabe adoptar para superarlas. Y exige que
determine el 6rgano competente para declarar el estado y activar los poderes de
excepcion, cuyo beneficiario, que puede coincidir o no con dicho 6rgano, actida en
el marco juridico preestablecido sometido a control y responsabilidad.

El constituyente de 1978 (CE) opté claramente por este modelo garantista,
regulando no solo un estado excepcional, sino tres, denominados estados de
alarma, de excepcién y de sitio. La pluralidad de estados habia sido una constante
en la Espafia constitucional, pero, a excepcién de la mencién del estado de guerra
en la Constitucién de 1931, nuestras constituciones se limitaron a regular la sus-
pension de derechos como eventual contenido de las situaciones excepcionales,
delegando en el legislador de orden piblico la tarea de concretar los tipos de esta-
dos y su diferente naturaleza. Esa delegacién dio lugar a los estados de alarma y
de guerra previstos en la Ley de Gonzélez Brabo de 1867, al estado de prevencién
y alarma y al estado de guerra de la Ley de Orden Publico de 1870 y a los estados
de prevencidn, de alarma y de guerra de la Ley homénima de 1933, ninguno de
los cuales fue constitucionalizado®. El constituyente de 1978 decidié, sin
embargo, alterar esta dindmica, afiadiendo a la previsién de la suspensién de dere-
chos en situaciones excepcionales la garantia suplementaria de la regulacién cons-
titucional de los estados de excepcién, enunciados taxativamente en el articulo
116 de la CE’. El constituyente limité de este modo la libertad de configuracién
del legislador. Las formas, la competencia y el procedimiento de declaracién,
caracterizado «por un progresivo aumento del control ejercido por la interven-
cién del Congreso conforme se incrementa la gravedad de la medida adoptada»®,
fueron aspectos plenamente constitucionalizados. Y delimitada quedé asimismo
la «Constitucién suspendible», pues el articulo 55.1 de la CE enuncia, con indu-
dable cardcter de numerus clausus, los derechos y libertades cuyo ejercicio puede
ser restringido sensiblemente bajo los estados de excepcién y sitio.

El constituyente no pretendid, con todo, agotar la regulacién del derecho de
excepcién. Al contrario que el Verfassungsnotstand de la Ley Fundamental de

6 Sobre los estados excepcionales en nuestra historia constitucional, F. FERNANDEZ SEGADO, E/ estado
de excepcion en el derecho constitucional espaiiol, Edersa, Madrid, 1977, pp. 92-102, 121-144 y 225-264, quien da
cuenta, asimismo, de los estados de excepcién y de guerra regulados, bajo el franquismo, en la Ley de Orden
Pablico de 1959.

7 P. CRUZ VILLALON, Estados excepcionales y suspension de garantias, cit., p. 50.

8 I. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, «Garantias en la Constitucién ante la suspensién de derechos
fundamentales», Sistema, n.° 42, 1981, p. 63.
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Bonn, los estados de anomalia previstos en el articulo 116 de la CE no son insti-
tutos inmediatamente aplicables a partir de su enunciado constitucional. Dicho
articulo regula formas y procedimientos, sefiala limites temporales y proclama,
entre otras garantias, la indisolubilidad de las Cdmaras bajo su vigencia, pero no
identifica las situaciones excepcionales a las que cada estado debe hacer frente ni
precisa los apoderamientos extraordinarios a que pueden dar lugar. «Una ley
orgéanica regulard los estados de alarma, de excepcion y de sitio, y las competen-
cias y limitaciones correspondientes», proclama el articulo 116.1 de la CE, con-
virtiendo esa regulacién en pieza necesaria y fundamental del sistema de fuentes
del derecho espafiol de excepcién, por cuanto dicha ley debfa ser la que definiera
la naturaleza de los estados, los supuestos declarativos y las medidas extraordina-
rias a adoptar.

No faltaban argumentos a favor de una concepcién gradual de los tres esta-
dos como diversos estadios de intensidad creciente en funcién de la gravedad de
la emergencia. En nuestro derecho histdrico, las diversas leyes de orden piblico
se habfan adscrito a dicha concepcién. Partidario de la gradualidad se mostré el
Informe de la Ponencia constitucional, segiin el cual debfan «recogerse [...} las
tres situaciones excepcionales cldsicas para graduar la mayor o menor intensidad
de aquéllas»’. Las garantias constitucionales que rodean la declaracién de los
estados de alarma, excepcion y sitio reflejan, por su parte, un progresivo protago-
nismo del Congreso de los Diputados (art. 116.2, 3 y 4 CE). Y escalonado est4,
asimismo, el eventual efecto de los diversos estados sobre las garantias constitu-
cionales (arts. 55.2 y 117.5 de la CE). Pese a ello, la Ley Orgénica 4/1981, de 1
de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio (LOAES) se decanté por una
«lectura pluralista» de nuestro derecho constitucional de excepcién en la que los
tres estados fueron configurados como instrumentos distintos para hacer frente a
emergencias sustancialmente distintas: «el estado de alarma —subrayé el sena-
dor socialista Mordn Lépez— para unas situaciones que vienen de hechos natura-
les o sociales que ocurren en la historia; el estado de excepcién para situaciones
que afectan al orden publico y que es previsible que no puedan atajarse por los
medios ordinarios; y el estado de sitio ante procesos que afectan al orden consti-
tucional»'’. Constitucionalmente, sin embargo, nada avalaba una opcién tan
rigida que prescindiera de un posible uso gradual de dichos estados. Al contrario.

En los debates constituyentes desarrollados en el seno de la Comisién de Asun-
tos Constitucionales del Congreso de los Diputados, el estado de alarma, concreta-
mente, fue presentado como un instrumento para hacer frente a crisis o catdstrofes
desprovistas de toda connotacién politica, pero también como una suerte de primer
grado de emergencia politico-social que no requiriera, por su relativa menor grave-
dad, de una suspensién generalizada de derechos constitucionales. Su precedente, el

9 B.0.C. n.° 82,17 de abril de 1978, p. 1574.
10 D.S.S. n.° 105, de 14 de mayo de 1981, p. 5312.
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estado de prevencién regulado en la Ley de Orden Publico de 1933, era precisa-
mente eso: un primer grado de situacién excepcional de orden publico en el que
determinados derechos podian ser sometidos a un régimen particularmente restric-
tivo que no alcanzaba, sin embargo, a suspenderlos. A fin de evitarlo, los diputados
comunistas Solé Tura y Sinchez Montero presentaron enmiendas de supresion,
«porque el estado de alarma, o se explica para circunstancias excepcionales, en casos
de cataclismos o desastres naturales, en cuyo caso el Gobierno tiene poderes sufi-
cientes para hacerles frente o {...} puede ocurrir que ese estado sirva para limitar
derechos sin decirlo»''. El ponente centrista, Cisneros Laborda, defendi6 en la
Comisién el rechazo de dichas enmiendas, y sus argumentos revelaron con claridad
la funcién que querfa asignarse al estado de alarma vy, a la postre, la naturaleza
bifronte con que habia sido concebido:

«[...} la aceptacién de la enmienda del Sr. Solé Tura abocarfa al resultado para-
déjico de que, para la consideracién de problemas de menos entidad, para situacio-
nes conflictivas menos graves, se seguirfan consecuencias mucho mds penosas, desde
el punto de vista juridico, al tener que recurrir a la declaracién del estado de excep-
cién con la suspensién de garantias que, en este caso, si conlleva»'?.

Ante el recelo del grupo comunista, al que se sumé el grupo socialista, de
que se reeditara el llamado estado de prevencién, los portavoces centristas asegu-
raron, sin embargo, en el debate celebrado en el Pleno del Congreso sobre el pro-
yecto constitucional, que el estado de alarma irfa dirigido a enfrentar,
fundamentalmente, aquellas situaciones que pusieran en peligro la subsistencia
[#sica de la comunidad: «[...} el estado de alarma ahora introducido no es una
figura politica —subray6 el diputado Apostia Palos—, es la forma de capacitar
al Gobierno {...} para una rdpida reaccién ante catdstrofes naturales o tecnoldgi-
cas»". Y la cuestién volvié a plantearse en el Senado, donde nuevamente se oy6
una tesis y su contraria, de suerte que el dilema acerca de la consideracién del
estado de alarma como emergencia cualitativamente distinta, como primer esta-
dio excepcional o como ambas cosas al tiempo, no quedé zanjado'. Dada la ambi-
gliedad resultante, el articulo 20 del proyecto de ley orgdnica de seguridad
ciudadana —que precedi6 al proyecto de ley orgdnica de los estados de alarma,

11 D.S.C.D. Comisién de Asuntos Constitucionales, n.> 84, 8 de junio de 1978, p. 3074. También
presentaron enmiendas de supresién al estado de alarma, pero «por carecer de contenido», los diputados de
Alianza Popular, Ferndndez de la Mora y Riestra Parfs.

12 Ibidem, pp. 3075.

13 D.S.C.D. Pleno, n.° 109, 13 de julio de 1978, p. 4238.

14 La indefinicién constitucional posibilitaba que el estado de alarma pudiera contemplarse como un
instrumento «frente a catdstrofes naturales, frente a ciertos tipos de conflictividad social que no exigieran la
suspensién de garantias, e incluso frente a algtin supuesto de conflictividad politico-social». Cfr. F. FERNAN-
DEZ SEGADO, «La Ley Orgdnica de los estados de alarma, excepcidn y sitio», Revista de Derecho Politico, n.° 11,
1981, p. 96.
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excepcion y sitio’— pretendié hacer del estado de alarma un instrumento versé-
til que pudiera utilizarse para afrontar emergencias muy dispares, enunciadas a
titulo meramente ejemplificativo («situaciones como las siguientes»), entre las
que se inclufan las catdstrofes y calamidades naturales o tecnoldgicas, las crisis
sanitarias y las situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesi-
dad, pero también la «paralizacién de los servicios pablicos esenciales para la
comunidad» y hasta las «alteraciones del orden ptblico o de la seguridad ciuda-
dana cuando su restablecimiento no se pueda conseguir mediante el uso de las
potestades ordinarias de la autoridad gubernativa»'¢. En consonancia con ello, el
articulo 28 del proyecto preveia la declaracién del estado de excepcién «cuando
el orden publico resultara tan gravemente alterado que el ejercicio de las potesta-
des previstas en los articulos anteriores {relativos al estado de alarma} fuera insu-
ficiente para restablecerlo o mantenerlo».

Tras la conversion del capitulo III del proyecto de ley orgdnica de seguridad
ciudadana en proyecto de ley orgédnica de los estados de alarma, excepcidn y sitio,
el Gobierno, en su defensa ante el Pleno del Congreso, justificé los supuestos de
declaracién del estado de alarma en «la necesidad de proteger la sociedad frente a
una suma de riesgos donde, bien por producirse hechos naturales, bien por cir-
cunstancias sociales, se encuentra en grave peligro la seguridad o la vida de las
personas»'’. Pero iniciada su tramitacién parlamentaria, los cambios en la redac-
cién de dicho estado y del de excepcion se sucedieron con rapidez e incidieron
sobre aspectos sustanciales del proyecto originario. El Informe de la Ponencia
suprimi6 la mencién a las crisis de orden ptiblico como supuesto habilitante del
estado de alarma, incorporé al supuesto de paralizacién de servicios publicos
esenciales la cautela de que hubieran fallado las garantfas precisas para asegurar
su mantenimiento a las que se refieren los articulos 28.2 'y 37.2 de la CE y confi-
gur6 el estado de excepcién como una emergencia que cabe declarar cuando el
ejercicio de las potestades ordinarias resulte insuficiente, sin previa declaracién
del estado de alarma. El Pleno de Congreso de los Diputados, por su parte, aprob6
lo que serfa la redaccién definitiva del articulo 4 de la LOAES, en la que desapa-
reci6 la cldusula abierta que enunciaba las situaciones que podfan desencadenar la

15 El Gobierno remiti6 al Congreso de los Diputados en septiembre de 1979 un proyecto de ley orgé-
nica de seguridad ciudadana en el que, ademds de las facultades ordinarias en materia de orden publico, pre-
tendfan regularse los estados de alarma, excepcion y sitio, los supuestos de suspensién individual previstos en
el articulo 55.2 de la CE y el régimen juridico de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, dando con
ello cumplimiento a diversos mandatos constitucionales. A instancias del grupo parlamentario comunista, la
Ponencia propuso en su informe desglosar el contenido del citado proyecto en cuatro proyectos de ley diferen-
tes, lo que fue ratificado por la Comisién Constitucional del Congreso. Tras el fallido golpe de Estado de 23
de febrero de 1981, el proyecto de ley orgdnica de los estados de alarma, excepcién y sitio fue tramitado por
el procedimiento de urgencia.

16 B.0.C.G. Congreso de los Diputados, I Legislatura, Serie A, n.° 73-1, 21 de septiembre de 1979.

17 Intervencién del ministro del Interior, J.J. Rosén, en el D.S.C.D. Pleno, n.° 160, de 21 de abril de
1981, p. 9876.
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declaracién del estado de alarma y, tras aceptar una enmienda 7z voce del grupo
parlamentario comunista, desnaturalizé el supuesto de paralizacién de servicios
publicos esenciales al exigir que, simultdneamente, concurriera «alguna de las
demds circunstancias contenidas en este articulo». Con ello, el legislador asumié
la pretensién de la izquierda parlamentaria de depurar el estado de alarma de
cualquier connotacién politica y social, pero el resultado de tantas restricciones
en sus supuestos habilitantes fue la configuracién de un estado excepcional sui
generis de ambigua naturaleza.

III. EL ESTADO DE ALARMA COMO INSTRUMENTO
EXTRAORDINARIO FRENTE A CALAMIDADES NATURALES,
CRISIS SANITARIAS Y EMERGENCIAS DE NATURALEZA
SOCIAL. SU DECLARACION EN DICIEMBRE DE 2010
Y MARZO DE 2020

El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga el articulo 116.2 de la CE,
estd facultado por el articulo 4 de la LOAES para declarar el estado de alarma
cuando se produzcan «a) catdstrofes, calamidades o desgracias piblicas, tales como
terremotos, inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran mag-
nitud; b) crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién gra-
ves; ¢) paralizacién de servicios pablicos esenciales para la comunidad, cuando no se
garantice lo dispuesto en los articulos 28.2 y 37.2 de la CE, y concurra alguna de
las demds circunstancias o situaciones contenidas en este articulo; y d) situaciones
de desabastecimiento de productos de primera necesidad». Al afiadir al supuesto de
paralizacién de servicios publicos esenciales la exigencia de que concurriera otra de
las circunstancias citadas, el legislador convirtié dicho supuesto en una mera «situa-
cién agravante de cualquiera de las tres emergencias que el articulo 4 de la LOAES
comprende: catdstrofes, crisis sanitarias y desabastecimientos»'®. O lo que es lo
mismo, dej6 de ser un presupuesto del estado de alarma, dado que su sola existen-
cia, derivada de huelgas o conflictos colectivos ilegales, no bastaba para habilitar la
declaracién. Con ello, desaparecia supuestamente la naturaleza bifronte del estado
de alarma y su funcionalidad quedaba, pretendidamente, limitada a las emergen-
cias de origen natural. Pero, pese a este giro que quiso convertir dicho estado en un
instrumento neutro, el legislador no pudo evitar en su regulacién la l6gica gradua-
lista consustancial a los estados de menor gravedad constitucional’.

18 P. Cruz VILLALON, «El nuevo derecho de excepcién», REDC, n.° 2, 1981, p. 98.

19 Como J. M. SERRANO ALBERCA ha subrayado, «si bien existe una diferencia cualitativa entre los
tres estados, esta diferencia no los convierte en compartimentos estancos, absolutamente diferentes, sino que
todos estdn unidos por la excepcionalidad y entre ellos puede descubrirse un gradualismo que se {...} pone de
manifiesto tanto por la interrelacién de las situaciones como por las medidas empleadas —previstas— para
contrarrestarlas». Cfr. «Comentario al articulo 116», en F. GARRIDO FALLA (dir.), Comentarios a la Constitu-
cion, 3.* Ed., Civitas, Madrid, 2001, p. 1776.
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Abundando en una lectura en clave de neutralidad politico-social de los
supuestos habilitantes, alguna doctrina situé el fundamento constitucional del
estado de alarma en el articulo 30.4 de la CE, introducido en el Senado a propuesta
del centrista Pérez Maura, por cuanto su declaracién, «mds que afectar al ejercicio
de los derechos y libertades de los ciudadanos, afecta a los deberes de los mismos»,
que deben ser regulados por ley en casos «de grave riesgo, catdstrofe o calamidad
publica» segin el referido precepto®. El alcance de los presupuestos de hecho del
articulo 4 de la LOAES no serfa otro, por tanto, que el de las circunstancias del arti-
culo 30.4 de la CE, lo que harfa del estado de alarma una modalidad de proteccién
civil reforzada en punto a sus medidas y mds solemne en su declaracion.

Otra doctrina ha rechazado, en cambio, esta interpretacién y, atendiendo a la
16gica del principio de necesidad, ha estimado que la relacién de supuestos habi-
litantes del estado de alarma no deberfa considerarse taxativa y que su activacién
no puede limitarse a las catdstrofes o calamidades naturales, para las que ya existe
legislaci6n especial aplicable, a riesgo de convertir este estado en un instrumento
ineficaz. Las situaciones de paralizacién de servicios puablicos esenciales para la
comunidad y de desabastecimiento de productos de primera necesidad previstas
en el articulo 4.c) y d) de la LOAES pueden ser consecuencia de crisis naturales,
pero también del abuso de derechos de los trabajadores de dichos servicios o del
incumplimiento de sus obligaciones. La letra d) del articulo 4 de la LOAES no
excluye que las situaciones de desabastecimiento de productos tengan origen en
un conflicto social, «en cuyo caso, si ademds se produce una paralizacién de ser-
vicios publicos esenciales, cabria extender a estos las medidas del estado de alar-
ma»?'. Las situaciones criticas enunciadas en el articulo 4 de la LOAES pueden
tener, ademds, una relacién causal entre ellas (calamidades piblicas, crisis sanita-
rias o desabastecimiento de productos que sean resultado de una paralizacién de
servicios esenciales, por ejemplo), lo que, unido a las medidas extraordinarias que
es posible activar bajo este estado, especialmente la ocupacién de industrias y
locales y la movilizacién de su personal (arts. 11.¢) y 12.2 de la LOAES), abonan
la posibilidad de utilizar el estado de alarma como medio de afrontar supuestos
de alteracién o perturbacién de la paz social®. El constituyente, ha sefialado Gar-
cfa Cuadrado abundando en esta tesis, pretendié configurar un estado de anoma-
lfa para hacer frente a catdstrofes naturales, calamidades y crisis sanitarias, pero

20 J. PORRES AZKONA, «La decisién sobre poderes excepcionales», RVAP, n.° 6, 1983, pp. 59-60; E.
ALVAREZ CONDE, Curso de Derecho Constitucional, vol. 1, Tecnos, Madrid, 1992, p. 434, y J. M.* LAFUENTE
BALLE, «Los estados de alarma, excepcién y sitio (II)», Revista de Derecho Politico, n.° 31, 1990, p. 30.

21 P. Cruz VILLALON, Estados excepcionales y suspension de garantias, cit., pp. 70-71.

22 En este sentido, F. FERNANDEZ SEGADO, «La Ley Orgénica de los estados de alarma, excepcién y
sitio», cit., p. 95, y J. M. GOIG MARTINEZ, «La defensa politica de la Constitucién. Constitucién y estados
excepcionales. (IT) Un estudio de derecho constitucional comparado», Revista de Derecho UNED, n.° 5, 2009,
p- 225, para quien el estado de alarma «responde a la doble necesidad de construir un instrumento frente a
catdstrofes naturales y situaciones de anormalidad social {...} que perturben el normal desenvolvimiento de la
vida social del pafs».
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«quiso dejar abierta la puerta a una concentracién excepcional de poder y al uso
de potestades exorbitantes por el gobierno cuando se produjeran alteraciones
menos graves del orden publico o social que pudieran resolverse sin necesidad de
recurrir a la suspensién de derechos constitucionales»?’. Y es en ese 4mbito, tanto
0 més que en el caracteristico de la proteccién civil frente a incendios o inunda-
ciones para los que la legislacién ordinaria ya prevé apoderamientos especificos,
donde, a juicio de esta doctrina, el estado de alarma podria desempefiar su fun-
cionalidad excepcional.

Durante décadas, ninguna situacién de las enunciadas en el articulo 4 de la
LOAES desencadend la aplicacion del estado de alarma. Graves incendios foresta-
les, terremotos, inundaciones y enfermedades contagiosas fueron situaciones cri-
ticas afrontadas por las autoridades con las medidas previstas en la Ley 2/1985,
de 21 de enero, de Proteccién Civil y en otras leyes sectoriales (entre ellas, la Ley
81/1968, de 5 de diciembre, de Incendios Forestales; la Ley Organica 3/1986, de
14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica; la Ley 33/2011,
de 4 de octubre, General de Salud Puablica, etc.), asi como en el articulo 15.3 de
la Ley Orgdnica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional y el Proto-
colo de intervencién de la Unidad Militar de Emergencias (UME), aprobado por
Real Decreto 1097/2011, de 22 de julio. Los supuestos habilitantes de las letras
a) y b) del articulo 4 de la LOAES concurrieron en numerosas ocasiones, pero el
estado de alarma quedé inédito. Y, pese a la declaracién de estados similares en
otros pafses europeos, la opinién doctrinal dominante lo consideraba un recurso
excepcional inttil que habfa sido vaciado de contenido por la legislacién sectorial
establecida para tiempos de normalidad®.

23 «En la mente del constituyente —subraya el autor— se encontraban aquellas situaciones ocasiona-
das por culpa de la actuacién del hombre, cuando el abuso irracional del derecho de huelga o actuaciones ile-
gales generalizadas, tales como ciertas huelgas de transportes, de panaderos, de comerciantes de la alimentacion,
de personal sanitario, de recogida de basuras y otras similares, en las que no se respetasen los servicios mini-
mos decretados por el Gobierno, pudiese ocasionar graves dafios a la sociedad. La conflictividad social podré
afectar s6lo a sectores muy minoritarios —por lo que no serfa necesaria la declaracion del estado de excep-
cién—y, sin embargo, las consecuencias podrian ser gravisimas para el conjunto de la sociedad, por lo que no
serfa suficiente con aplicar las normas legales sobre proteccién civil en caso de calamidad; sobre todo porque
éstas presuponen la voluntaria colaboracién social y el supuesto imaginado parte de todo lo contrario. De
manera que, ante la dualidad catdstrofe natural-conflictos politico sociales, es posible que el constituyente
mayoritario pensase en situaciones que participaran a un tiempo de ambas cosas». A. M. GARCiA CUADRADO,
«El estado de alarma y su ambigua naturaleza», Cuadernos Constitucionales de la Citedra Fadrigue Furid Ceriol,
n.° 8, 1994, p. 85.

24 P. Cruz VILLALON, Estados excepcionales y suspension de garantias, cit., p. 70. Asimismo, R. MATEU-
Ros Y CEREZO, para quien «[el} arsenal de disposiciones que contemplan las mds variadas situaciones de
emergencia administrativa sin necesidad de los requisitos que supone la declaracién del estado de alarma, ha
vaciado este tltimo de contenido propio, excepto en relacién con aquellos fenémenos que, siendo inscribibles
en la relacién de presupuestos materiales que antes vefamos, carezcan de reglamentacion especial. Obsérvese,
ademds, que la técnica del decreto-ley permite al Ejecutivo adoptar ante situaciones de esta naturaleza las
medidas de urgencia que requieran rango legal sin necesidad tampoco de acudir al estado de alarma (como
ocurri6 en las inundaciones de Valencia de octubre de 1982)». Cfr. «Estados de alarma, excepcién y sitio», en
VV. AA., Gobierno y Administracion en la Constitucién, vol. 1, IEF, Madrid, 1988, pp. 175-176.
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En diciembre de 2010 y marzo de 2020, sin embargo, la realidad excepcio-
nal, inaprensible e imprevisible juridicamente, se encargé de evidenciar lo erré-
nea que era esta tesis, haciendo necesaria la declaracién de sendos estados de
alarma para enfrentar, respectivamente, los efectos de una «huelga salvaje» que
saboted el transporte aéreo y la gravisima emergencia de salud puablica ocasionada
por la pandemia global de la COVID-19. Pero la concurrencia de ambas situacio-
nes excepcionales también evidenci6 la naturaleza bifronte del estado de alarma
y su versatilidad como instrumento wtil ante emergencias naturales y crisis sani-
tarias graves, asi como frente a determinados conflictos sociales que no requieren
la suspensién generalizada de derechos.

Tras meses de tensas negociaciones entre los controladores civiles de trdnsito
aéreo al servicio de la entidad publica empresarial Aeropuertos Espafioles y Nave-
gacién Aérea (AENA), dicha empresa y el Ministerio de Fomento, el Gobierno
aprobd el Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, cuya disposicién adicio-
nal segunda ratificaba la jornada laboral aprobada en el Decreto 1001/2010, de 5
de agosto, y apelaba a AENA para facilitar lo dispuesto en el articulo 4.4.a) de la
Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea®. Esa misma tarde, cientos de
controladores abandonaron de forma concertada sus puestos de trabajo, alegando
el supuesto de incapacidad psicolégica previsto en la propia Ley de Seguridad
Aérea. Ante esta situacion, el Gobierno encomendo al jefe del Estado Mayor del
Ejército del Aire las facultades de control de trdnsito aéreo atribuidas a AENA,
en una suerte de «militarizacién» operativa del servicio que no surtié efecto
debido a la imposibilidad de la autoridad militar para impartir 6rdenes de obli-
gado cumplimiento a los controladores civiles. A resultas de su abandono masivo
del servicio, el espacio aéreo espafiol fue cerrado, cientos de vuelos fueron suspen-
didos y miles de viajeros se vieron afectados. El Gobierno decidi6 entonces decla-
rar el estado de alarma mediante el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre
[BOE n.° 295, de 4 de diciembre (extraordinario)}, cuyo articulo 3 atribuyé a los
controladores la consideracién de personal militar a los efectos de lo previsto en
el articulo 10 de la LOAES, quedando sometidos a las 6rdenes de las autoridades
militares y a las leyes penales y disciplinarias militares, de conformidad con el
articulo 8 de la Ley Orgdnica 13/1985, de 9 de diciembre, de Cédigo Penal Mili-
tar. En apenas unas horas, la normalidad volvié a las torres y los centros de con-
trol, recuperandose tanto la maltrecha salud psiquica de los controladores como
el servicio aeroportuario. La declaracién del estado de alarma y la medida de la
militarizacién suscitaron criticas por parte de la doctrina, pero, «vistos los resul-
tados, —ha subrayado Requejo Rodriguez— es incuestionable la eficacia de la
declaracién ya que una vez tuvo lugar los controladores fueron requeridos para

25 Sobre el origen y evolucién del conflicto laboral, C. VIDAL PRADO y D. DELGADO RAMOS,
«Algunas consideraciones sobre la declaracién del estado de alarma y su prérroga», REDC, n.° 92, 2011,
pp. 243-247.
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que volvieran a sus puestos y as{ lo hicieron bajo mando y vigilancia militar»®, y
sin necesidad de aplicar las citadas leyes militares.

Absolutamente imprescindible fue también la declaracién del estado de
alarma el 14 de marzo de 2020, tres dfas después de que la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS) calificara el brote de coronavirus COVID-19 de pandemia glo-
bal y alertara de su imparable propagacion internacional. En las semanas siguien-
tes, Espafia se enfrenté a una crisis sanitaria sin precedentes y de enorme magnitud,
que provocé miles de muertos y a punto estuvo de colapsar el sistema sanitario.
Para proteger la salud y la seguridad de los ciudadanos, contener la progresién de
la enfermedad y reforzar el sistema de salud publica, el Gobierno dicté el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo (BOE n.° 67, de 14 de marzo), modificado por
el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo (BOE n.° 73, de 18 de marzo) de
acuerdo con la habilitacién contenida en la disposicién final 2.* de aquel, y, tras
obtener las correspondientes autorizaciones parlamentarias, aprobd sucesivos
decretos de prérroga?’, en los que restringi6 sensiblemente la libertad de circula-
cién de las personas por las vias de uso ptiblico, sometid a los cuerpos y fuerzas de
seguridad del Estado, los cuerpos de policia de las CCAA y de las corporaciones
locales y a la seguridad privada a la autoridad del ministro del Interior, movilizé
a las Fuerzas Armadas, autorizd requisas temporales y adopté una amplia bateria
de medidas para reforzar el Sistema Nacional de Salud, asegurar el suministro de
bienes y servicios necesarios para la proteccién de la salud publica, evitar el desa-
bastecimiento alimentario y limitar el trasporte interior y el trasporte aéreo a los
servicios minimos esenciales compatibles con las exigencias de salud ptblica.

Transcurridas seis semanas de la declaracién, el indice de transmisién comu-
nitaria del virus redujo su crecimiento diario del 42% a menos del 1% y el
ndmero bésico de reproduccién epidémica R, 0 promedio de infectados secun-
darios que genera un solo infectado, descendié de 4,33 a 0,65 a primeros de
mayo. Paralelamente, disminuyeron los casos confirmados diarios por PCR, los
ingresos hospitalarios y en UCI y los fallecimientos por coronavirus®, lo que

26 P. REQUEJO RODRIGUEZ, «Teorfa vs. prictica del estado de alarma en Espafia», VV. AA. Constitu-
cidn y democracia: ayer y hoy. Libro homenaje a Antonio Torres del Moral, vol. 2, Universitas, Madrid, 2012,
pp. 1505.

27 Las sucesivas prorrogas se formalizaron mediante los R.R.D.D. 476/2020, 487/2020, 492/2020,
514/2020, 537/2020 y 555/2020.

28 La declaracién del estado de alarma dio cobertura juridica, asimismo, a las medidas adoptadas por
algunas CCAA, sin la cual resultaban de muy dudosa constitucionalidad: concretamente, la Orden de la Con-
sejerfa de Salud de Murcia de 12 de marzo de 2020, la Resoluciéon INT/718/2020, de 12 de marzo de la Gene-
ralitat de Catalufia, o las 6rdenes de 13 de marzo de las Consejerias de Salud y de Seguridad dictadas en el Pais
Vasco que implicaron el confinamiento de centenares de miles de personas en diferentes municipios. Sobre
estas medidas, L. CoTINO HUESO, «Confinamientos, libertad de circulacidn y personal, prohibicién de reu-
niones y actividades y otras restricciones de derechos por la pandemia del Coronavirus», Diario La Ley,
n.° 9608, 6.04.2020, p. 5.

29 Ministerio de Sanidad (Centro de Coordinacién de Alertas y Emergencias Sanitarias), Informacién
cientifico-técnica. Enfermedad por coronavirus COVID-19, actualizacién n.° 106, 15 de mayo 2020.
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llevé al propio Tribunal Constitucional (TC), requerido a pronunciarse en amparo
sobre la afeccién del derecho de reunién, a reconocer que «las medidas de distan-
ciamiento social, confinamiento domiciliario y limitacién extrema de los contac-
tos y actividades grupales impuestas bajo el estado de alarma» se habfan «adverado
eficaces para limitar los efectos de una pandemia de dimensiones desconocidas
hasta la fecha» (ATC 40/2020, de 30 de abril, FJ 4).

IV. EL CUESTIONAMIENTO DE LOS ESTADOS DE ALARMA
DECLARADOS EN 2010 Y 2020 Y LA FALSA DISYUNTIVA
ENTRE LA DECLARACION DE ALARMA O DE EXCEPCION

Tras su declaracién en 2010 y 2020, el estado de alarma tuvo ocasién de
acreditar su funcionalidad para normalizar el funcionamiento de un servicio
publico esencial y para superar una enorme crisis sanitaria. En ambos casos, sin
embargo, su declaracién suscité abundantes criticas. En el primero, porque,
segtn adujeron los afectados y parte de la doctrina, no concurrieron los supuestos
legales para su declaracién y la militarizacién suspendié varios derechos funda-
mentales de los controladores aéreos. En el segundo, porque la severisima restric-
cién de la libertad de circulacidn, el confinamiento impuesto, la prohibicién de
actividades grupales y el cierre de fronteras habrfan excedido, supuestamente, las
medidas susceptibles de adoptar bajo el estado de alarma. Y en las dos ocasiones,
de tan distinta naturaleza, se desat6 la polémica sobre si, en lugar de declararse el
estado de alarma, debfa haberse declarado el estado de excepcidn.

Inicialmente, la declaracién del estado de alarma para enfrentar la crisis sani-
taria provocada por la COVID-19 fue considerada adecuada, al encajar con clari-
dad en uno de los supuestos habilitantes de este estado, contenido en el articulo
4.b) de la LOAES, y no hacerlo en absoluto entre las graves alteraciones de orden
publico que justifican un estado de excepcién®. Pero a la vista del alcance y de la
intensidad de la restriccién de la libertad de movimientos, comenzé a hablarse de
una alarma «excepcional» y de un «estado de excepcién encubierto»®'. Aragén
Reyes afirmé que la LOAES no permite «decretar, como se ha hecho, la suspen-
sién generalizada del derecho de libertad de circulacién y residencia de los espa-
fioles, medida que solo puede adoptarse en el estado de excepcién»*2. Nogueira
Lépez sostuvo que las suspensiones generales de derechos para todo el territorio y
toda la poblacién con tan pocas excepciones como las previstas en el articulo 7 del

30 Por todos, J. TAJADURA TEJADA, «Derecho de crisis y Constitucién», E/ Pais, 20 de marzo de 2020,
y V. ALVAREZ GARCIA, «El coronavirus (COVID-19): respuestas juridicas frente a una situacién de emergen-
cia sanitaria», E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n.° 86-87, 2020, pp. 15-21.

31 A. CUENCA MIRANDA, «Alarma excepcional», Papeles FAES, n.° 236, 2020, pp. 3-6 y J. ALBAR
GaARCia, «Estado de excepcién encubierto», E/ espaitol, 18 de abril de 2020.

32 M. ARAGON REYES, «Hay que tomarse en serio la Constitucién», E/ Pais, 10.04.2020.
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Decreto de declaracién encajan entre las medidas del estado de excepcién, no en
el estado de alarma’®®. Amoedo-Souto denunci6 la «inconsistencia constitucional »
de esta respuesta a la COVID-19, pues el confinamiento generalizado no es una
simple limitacién o compresion del ejercicio de los derechos de circulacién y reu-
nién «en determinados lugares, momentos o espacios ptblicos, sino una suspen-
sién general de los mismos; suspensién que habria obligado como requisito
previo a la declaracién del estado de excepcién»>“. Por su parte, Dfaz Revorio sos-
tuvo que la situacién habia alcanzado tal gravedad que podfan considerarse cum-
plidos, al menos, dos de los supuestos de hecho que permiten la declaracién del
estado de excepcidn, al hallarse el servicio pablico sanitario desbordado y verse
gravemente alterado el ejercicio de los derechos y libertades para evitar que el
contagio de la epidemia provocara un caos mayor”. Y, en la misma linea, la sala
de lo contencioso-administrativo del TSJ de Aragdn, al tiempo que anulaba la
prohibicién de la Delegacién del Gobierno de una manifestacién en vehiculos
para conmemorar el 1 de mayo, afirmé inopinadamente lo siguiente: «[c}abe
plantearse de manera mds que razonable que una situacién de crisis sanitaria
como la que sufrimos en estos momentos puede implicar e facto una tan grave
alteracién del libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, o del
normal funcionamiento de las instituciones, que haga razonable pensar que la
herramienta mds adecuada para el restablecimiento de tal normalidad de ejercicio
pueda ser el estado de excepcion [...1. Y ello por encima de una tesis meramente
nominalista —desacertada en su eleccién a nuestro juicio de haber sido tal el
Gnico criterio para ello—, que asocia el estado de alarma como herramienta indi-
cada para el tratamiento de este tipo de situaciones, con idéntico propésito de
vuelta a la normalidad, sin plantearse que la eleccién de la herramienta pueda tal
vez exigir su acomodacién a la envergadura de la crisis, previo examen de la
misma» (STSJ AR 224/2020, 28 de abril, fundamento de derecho 3.°).

La mayorfa de la doctrina, sin embargo, ha rechazado de plano que durante la
crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 hayan concurrido los supuestos de
hecho del estado de excepcion, porque las potestades ordinarias a las que se refiere
el articulo 13 de la LOAES no fueron «insuficientes para mantener el orden
plblico» y éste en ningin momento se vio gravemente amenazado. Sin duda,
como seflalaron Martinez Alarcén y Presno Linera, un estado de alarma podria des-
embocar, en determinados casos, en graves alteraciones de orden publico que afec-
taran al libre ejercicio de los derechos y libertades o al normal funcionamiento de

33 A. NOGUEIRA LOPEZ, «Confinar el coronavirus. Entre el viejo derecho sectorial y el derecho de
excepcién», E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n.° 86-87, 2020, p. 27.

34 C. A. AMOEDO-SOUTO, «Vigilar y castigar el confinamiento forzoso. Problemas de la potestad san-
cionadora al servicio del estado de alarma sanitaria», E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho,
n.° 86-87, 2020, p. 66.

35 F.J. Diaz REVORIO, «A vueltas con la suspensién de los derechos fundamentales», Almacén de dere-
cho, 9.04.2020.
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los servicios publicos esenciales, pero dichas alteraciones no se dieron el 14 de
marzo, ni semanas después®. En el caso de la pandemia de la COVID-19, afirmé
Marc Carrillo, «el orden piblico no ha sido alterado ni impedido el funciona-
miento de las instituciones. La alteracion producida ha sido de naturaleza distinta
y ha afectado al sistema sanitario del pais y a la salud de las personas. Este ha sido
el anico orden alterado y no otro»*’. La patente restriccién resultante en el ejercicio
de algunos derechos fundamentales hizo dudar de la idoneidad del estado de
alarma, pero, como subray6 Cruz Villalén, «el estado de excepcidn, tal como nues-
tro ordenamiento lo configura, es expresién y respuesta a un conflicto politico
abierto. Serfa concebible un estado de excepcién superpuesto al de alarma en una
situacién de amplio desafio a este Gltimo, pero esto en modo alguno ha ocurrido,
de tal modo que seria incluso injusto revestir con los caracteres de una emergencia
de orden publico unas medidas tan generalmente acatadas por la poblacién»?®.

Idéntico dilema suscité diez afios antes la crisis provocada por los controla-
dores aéreos, pero, en aquella ocasion, la prictica totalidad de la doctrina censuré
la declaracién del estado de alarma porque, de acuerdo con una interpretacién
literal de la letra ¢) del articulo 4 de la LOAES, la paralizacién del servicio esen-
cial de transporte aéreo no era causa por si misma para declarar el estado de
alarma sin la concurrencia de alguna de las otras circunstancias previstas en las
letras a), b) o ¢) del mismo articulo. En otros términos, que el boicot de los con-
troladores no habilitaba la declaracién.

En la exposicién de motivos de la declaracién del estado de alarma de 4 de
diciembre de 2010, el Gobierno presentd la paralizacién del transporte aéreo pro-
vocada por los controladores como «una calamidad pablica de enorme magnitud
por el muy elevado nimero de ciudadanos afectados, la entidad de los derechos
conculcados y la gravedad de los perjuicios causados». Pero, para la mayoria de la
doctrina, esa calamidad publica nada tenfa que ver con las catdstrofes o desgracias
naturales que enumera la letra a) del articulo 4 de la LOAES, ni con los desabas-
tecimientos de productos previstos en su letra d), por lo que dicha doctrina con-
cluy6 que la declaracién del estado de alarma fue ilegal®®. Conforme a la literalidad

36 M.* L. MARTINEZ ALARCON, «;Es el estado de alarma en Espafia un estado de excepcién encu-
bierto?», The conversation, 30 de marzo de 2020 y M. A. PRESNO LINERA, «Estado de alarma y sociedad del
riesgo global», en E. ATIENZA MACIAS y J. F. RODRIGUEZ AYUSO (dirs.), Las respuestas del Derecho a las crisis
de salud piiblica, Dykinson, Madrid, 2020, p. 24.

37 M. CARRILLO, «Los derechos en tiempo de pandemia», A/ revés y al derecho, 17 de mayo de 2020.

38 P. Cruz VILLALON, «La Constitucién bajo el estado de alarma», E/ Pafs, 17.04.2020. En el mismo
sentido, J. M.* CASTELLA ANDREU, «Incidencia de la Covid-19 sobre la democracia constitucional: reflexiones
desde Espafia», Letras Libres, 15.042020, D. LOPEZ GARRIDO, «Un estado de excepcién serfa inconstitucio-
nal», Eldiario.es, 11.042020 y A. RALLO LOMBARTE, «Estado de alarma versus estado de excepcién: una polé-
mica estéril», Eldiario.es, 27 de abril de 2020.

39 C. VIDAL PrADO, y D. DELGADO RAMOS, «Algunas consideraciones sobre la declaracién del estado
de alarma y su prérroga», cit., pp. 253-255; A. ABA CATOIRA, «El estado de alarma en Espafia», TRC, n.° 28,
2011, pp. 335-336; P. REQUEJO RODRIGUEZ, «Teorfa vs. prictica del estado de alarma en Espafia», cit.,
pp. 1502-1503; A. SEDANO LORENZO, E/ estado de alarma y la justicia militar. A propdsito de la crisis de
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del precepto, pocas dudas cabia albergar al respecto. El problema de esta inter-
pretacién de los supuestos habilitantes del estado de alarma es que conduce a una
paradoja: la resultante de oponer la letra c) del articulo 4 de la LOAES a los prin-
cipios de urgencia, necesidad y proporcionalidad que han de guiar la actuacién
del titular del poder de excepcién. Veamos: atendiendo a la literalidad del pre-
cepto, la utilizacién del estado de alarma era ilegal, por lo que el Gobierno debe-
rfa haber recurrido al estado de excepcién, subrayé la mejor doctrina, para
admitir a continuacién que, tomando en consideracién los referidos principios, la
declaracién del estado de excepcidén habria resultado improcedente. Evidente-
mente, la paradoja es irresoluble, y como no cabe sostener ambas premisas al
tiempo, la doctrina ha asumido a la postre el acierto de utilizar el estado de
alarma en lugar del estado de excepcién. «[...] esta via —afirman Vidal Prado y
Delgado Ramos refiriéndose al estado de excepcién— habria abierto todavia mds
incertidumbres, y hubiera sido muy complicada de tomar de modo urgente.
Habria sido necesario convocar al Congreso de los Diputados el mismo sdbado 4
de diciembre, lo cual habria retrasado todo el operativo de un modo que proba-
blemente acabarfa por hacer inttil la medida. Pero, ademds, se tratarfa ya de una
declaracién que llevaria consigo una suspensién de derechos, de mucha mayor
gravedad; via, ademds, de dificil defensa politica y social, por lo que no parecia
adecuado optar por ella»™. Y Sieira Mucientes sefiala que «la dilacién temporal
que en circunstancias normales supone convocar un Pleno y que este decida sobre
todos estos extremos habria hecho inviable la declaracién inmediata del estado de
excepcidn, con el consiguiente dafio irreparable para la normalidad constitucio-
nal y para la adecuada garantia de los derechos de los ciudadanos», admitiendo a
continuacién que el estado de alarma fue un expediente de cobertura de una
actuacién «necesariamente urgente e inaplazable al que el Gobierno ha podido
acudir por la simplicidad de su procedimiento inicial con vistas a atajar una crisis
constitucional que {...} no hubiera podido ser reconducida de otro modo, por su
cardcter apremiante, urgente, grave, y desde luego inaplazable»*.

En resumen: la urgencia, la necesidad y la proporcionalidad de la respuesta
convirtieron la declaracién del estado de alarma en la férmula mds adecuada para
enfrentar la emergencia, aunque formalmente no procediera. ; Asumimos enton-
ces que necessitas legem non habet, como sostiene cierta doctrina**? En absoluto,
porque, a nuestro juicio, una interpretacién finalista de los supuestos legales del

controladores aéreos, Liber Factory, Madrid, 2015, pp. 80-84, y S. SIERA MUCIENTES, «Los estados excepciona-
les», RCG, n.° 104, 2018, pp. 376-378.

40 C. VIDAL PrADO, y D. DELGADO RAMOS, «Algunas consideraciones sobre la declaracién del estado
de alarma y su prérroga», cit., p. 255.

41 S. SIERA MUCIENTES, «Los estados excepcionales», cit., pp. 378 y 390.

42 El adagio necessitas legem non habet, reproducido en el Decretum Gratiani, que literalmente significa
que «la necesidad no tiene ley», suele ser entendido en dos sentidos opuestos: «la necesidad no reconoce ley
alguna» y «la necesidad crea su propia ley». En ambos casos, sostiene G. AGAMBEN, el derecho de excepcién
se disuelve integramente en la teoria del status necessitatis, de modo que el juicio sobre la concurrencia de la

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nam. 46, 2020, ISSN 1139-5583, pp. 371-402



LA NATURALEZA BIFRONTE DEL ESTADO DE ALARMA Y EL DILEMA... 387

estado de alarma y el reconocimiento de la naturaleza constitucional bifronte de
dicho estado pueden evitar la incémoda paradoja de un derecho de excepcién
doblegado por la excepcidn.

Las calamidades o desgracias puablicas citadas en la letra a) del articulo 4 de
la LOAES nada tienen que ver con la calamidad que supuso el boicot del trinsito
aéreo, con la que el Gobierno justificé el estado de alarma, pero eso no convierte
su declaracién en inconstitucional. La enumeracién abierta de circunstancias con-
tenida en el proyecto de LOAES que habilitaban la declaracién fue sustituida por
una enumeracién taxativa. Ello no impide, sin embargo, que puedan concurrir
«otras situaciones calificables por su impacto objetivo y subjetivo de catdstrofe o
calamidad puablica» que legitimen tanto o mds que aquéllas el recurso al estado
de alarma®. Y, al amparo de una interpretacién finalista plenamente conforme,
deberia ser posible su declaracién. El legislador anulé en la letra ¢) de la LOAES
la paralizacién de servicios publicos esenciales como supuesto auténomo del
estado de alarma, pero no excluyé que pudiera ser declarado cuando las situacio-
nes de desabastecimiento de productos de la letra d) tuvieran origen en un con-
flicto social. Se incurrié, asi, en una distincién bastante arbitraria entre
«productos» y «servicios» en la medida en que la literalidad de la LOAES per-
mite responder con el estado de alarma si faltan los primeros por causa de un con-
flicto laboral, pero no si fallan los segundos*. Imaginemos, por otra parte, que el
cierre del espacio aéreo es consecuencia de la nube pirocldstica provocada por una
gran erupcién volcdnica. En ese caso, no existirfa duda acerca de la procedencia
de la declaracién del estado de alarma. ;Por qué negar, entonces, su procedencia
si el mismo cierre del espacio aéreo es provocado por un boicot? Carece de sentido
permitir al Gobierno declarar la alarma si hay una erupcién volcdnica que impide
el trifico aéreo —medida que de poco serviria puesto que la superacién de la
emergencia no depende de la accién gubernamental— y considerar en cambio
ilegal la declaracién de dicho estado tras el abandono de los controladores de sus
puestos y precisamente para obligarles a incorporarse, para lo que si serfa eficaz.
Aducir que la literalidad del articulo 4 LOAES impide recurrir al estado de
alarma, implica abocar al Gobierno a solicitar autorizacién para un estado de
excepcion, con la demora correspondiente y la mayor gravedad juridico-politica
de dicho estado, en el que se posibilita la suspensién general de derechos funda-
mentales. As{ las cosas, el sabotaje se habrfa prolongado mientras el Estado per-
manecia inerme y el derecho de libre circulacién era conculcado.

necesidad agota el problema de la legitimidad de aquél. Y en ello reside, precisamente, a su juicio, la paradoja
del derecho de excepcion. Cfr. Estado de excepcidn, cit., pp. 60-62.

43 Se plantea la hipétesis P. REQUEJO RODRIGUEZ, «Teorfa vs. prictica del estado de alarma en
Espaifia», cit., p. 1502. La asumen plenamente, F. DE CARRERAS, «Un claro supuesto del estado de alarma»,
La Vanguardia, 5 de diciembre de 2010, y F. BALAGUER CALLEJON, «El colectivo Eyjafjalla», P#blico, 8 de
diciembre de 2010.

44 P. CrUz VILLALON, Estados excepcionales y suspensién de garantias, cit., pp. 70-71.
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«Alarma por el estado de alarma», declar6 tener Blanco Valdés tras su
declaracién®, pero lo alarmante habria sido no declararlo, o declarar en su lugar,
demasiado tarde, un innecesario estado de excepcién. De lege ferenda, conviene
sin duda que el legislador clarifique la operatividad del estado de alarma en rela-
cién con los supuestos de conflictividad politico-social, pero, en tanto dicha cla-
rificacién llega, asumamos que estas situaciones pueden volver a producirse y
que una interpretacién del estado de alarma conforme a su naturaleza bifronte es
constitucionalmente posible al amparo de los antecedentes constitucionales y de
los principios de necesidad y proporcionalidad consustanciales al derecho de
excepcién®,

V. ALCANCE Y LIMITES DE LAS MEDIDAS EXTRAORDINARIAS
A ADOPTAR, LA DISTINCION ENTRE LIMITACION
Y SUSPENSION DE DERECHOS

La declaracién del estado de alarma puede dar lugar a una importante concen-
tracion en el ejercicio de las competencias administrativas. Las autoridades civiles
de la Administracién Pablica del territorio afectado, los miembros de los cuerpos
de policia de las comunidades auténomas y de las corporaciones locales y los demds
funcionarios y trabajadores a su servicio quedarfan «bajo las 6rdenes directas de la
autoridad competente» en cuanto fuera necesario para la proteccién de personas,
bienes y lugares, quien podria imponerles servicios extraordinarios por su duracién
o por su naturaleza (art. 9.1 de la LOAES). De incumplir o resistirse a dichas 6rde-
nes, la autoridad competente estd habilitada para suspender a los funcionarios en el
ejercicio de sus cargos y para asumir las facultades de sus autoridades si el incum-
plimiento o la resistencia fuera responsabilidad suya (art. 10.2 y 3 de la LOAES).

En los supuestos a) y b) del articulo 4 (catdstrofes, calamidades o desgracias
publicas y crisis sanitarias), el articulo 12.1 de la LOAES permite la adopcién de
todas aquellas medidas «establecidas en las normas para la lucha contra las enfer-
medades infecciosas, la proteccién del medio ambiente, en materia de aguas y
sobre incendios forestales» (en la actualidad, especialmente, las Leyes 3/1986, de

45 R. BLANCO VALDES, «Alarma por el estado de alarma», Lz Voz de Galicia, 6 de diciembre 2010.

46 Nos hallarfamos, en estos casos, ante «emergencias constitucionales no regladas», o deficientemente
regladas, pero en las que el derecho no desaparece si el titular del poder de excepcion se rige por el principio demo-
crético y los principios de necesidad y proporcionalidad. P. FERNANDEZ DE CASADEVANTE, La defensa de la Cons-
titucion. El derecho de emergencia constitucional y el articulo 55 CE, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2020,
pp. 69-77. «La creciente complejidad —sefialé por su parte J. M.* LAFUENTE VALLE— de los presupuestos de
crisis del Estado no puede ser recluida en un texto juridico y esta es la razén por la que, producida la crisis, es mds
que previsible que los 6rganos del Estado actden al margen de la norma y, sin embargo, serd preciso justificar su
actuacién. Es en esta justificacién de actuaciones parajuridicas en defensa del Estado democritico donde acttia la
teoria de la fuerza mayor —por supuesto, sujeta a los requisitos de gravedad, respeto constitucional, proporciona-
lidad y justiciabilidad— y cobra mayor eficacia». Cfr. «Los estados de alarma, excepcién y sitio (I)», cit., p. 67.
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14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica y 33/2011, de 4
de octubre, General de Salud Publica; la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de
Calidad del Aire y Proteccién de la Atmdsfera; la Ley 26/2007, de 23 de octubre,
de Responsabilidad Medioambiental; el Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20
de julio, que aprobé el texto refundido de la Ley de Aguas; la Ley 41/2010, de 29
de diciembre, de Proteccién del Medio Marino, y la Ley 43/2003, de 21 de
noviembre, de Montes). Y ello es una relacién meramente enunciativa, porque el
Gobierno también podria adoptar medidas y asumir potestades extraordinarias
previstas en otras normas habilitantes y cuyo ejercicio no precisa previa declara-
ci6én del estado de alarma: entre ellas, las que recogia la Ley 2/1985, de 21 de
enero, de Proteccion Civil, y las que recoge actualmente la Ley 17/2015, de 9 de
julio, del Sistema Nacional Proteccién Civil, que permite imponer deberes y pres-
taciones adicionales (art. 7 bis y ter), particularmente en los casos de emergencia
de interés nacional, entre los que se cita la declaracién de los estados excepcionales
(arc. 28), y también, entre otras, las medidas y potestades que incorpora la Ley
36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional en relacién con la gestién
de las situaciones de interés para la seguridad nacional (arts. 22-29).

El contenido fundamental del estado de alarma estd regulado en los articulos
11 y 12.2 de la LOAES), que facultan al titular de la declaracién a establecer
limitaciones a la libertad de circulacién o de permanencia de personas o vehiculos
en lugares determinados, o condicionarlas al camplimientos de ciertos requisitos;
permitir la prictica de requisas temporales en todo tipo de bienes e imponer pres-
taciones obligatorias; limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de pro-
ductos de primera necesidad: autorizar la intervencién y ocupacién transitoria de
industrias, fdbricas, talleres, explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con
excepcién de domicilios privados; impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el
abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros
de produccién afectados por la crisis; y, en los supuestos previstos en las letras c)
y d) del articulo 4 de la LOAES, acordar la intervencién de empresas o servicios,
as como la movilizacién de su personal, con el fin de asegurar su funcionamiento.

Varias de estas medidas pueden suponer un aumento de las obligaciones de
los ciudadanos o incidir en el estatuto juridico ordinario de algunos derechos,
limitdndolos severamente. Ello es posible, porque la declaracién del estado de
alarma es, pese a su formalizacién mediante decreto, un acto con rango y fuerza
de ley que, como ha subrayado el Tribunal Constitucional, tiene capacidad para
«suspender o desplazar la aplicacién de leyes, normas o disposiciones con rango
de ley y para establecer restricciones o limitaciones en el ejercicio de derechos»
(STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 8)%. Las limitaciones no pueden implicar, sin

47 Sobre el rango y la fuerza de ley de los decretos de declaracién y prérroga del estado de alarma, C.
GARRIDO L6PEZ, «Naturaleza juridica y control jurisdiccional de las decisiones constitucionales de excep-
cién», REDC, n.° 110, 2017, pp. 43-73.
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embargo, suspensién de derechos, sino, como sefial6 Cruz Villalén, un tercer
estado de los derechos fundamentales que no es el de su plena vigencia, pero tam-
poco el de la anulacién de su contenido esencial que supone la suspensién y cer-
cena su habitual funcién de garantia®. Suspender un derecho, afirma Bastida
Freijedo, «es excluirlo temporalmente del catdlogo de derechos de la Constitu-
cién y desde ese momento s6lo existird en los términos y garantias que seflale el
decreto que lo suspende. Dicho en otras palabras, con la suspension el derecho
fundamental desaparece y, si vuelve a nacer, es como un derecho no fundamental,
delimitado en los términos y con el alcance dispuestos en el decreto declarativo
del estado de excepcién (o de sitio)»*’. Formalmente, sostuvo Aldez Corral, la sus-
pensién conlleva una «desconstitucionalizacién» que deja sin efecto parcial o
totalmente la obligatoriedad juridica de un derecho fundamental. «La suspensién
a que hace referencia el articulo 55.1 CE —afirm6— ha de ser entendida en un
sentido estricto, y ademds formal, como la temporal supresién de la vigencia de
las normas constitucionales sobre determinados derechos fundamentales, {...}
cuyo régimen juridico pasa a estar compuesto por las disposiciones de la LOAES,
las previsiones de la declaracién del estado de excepcién o de sitio que la estable-
cen, y cualesquiera otras disposiciones legales de desarrollo que no se vieran des-
plazadas en su aplicacién por las anteriores»’°. La limitacién de un derecho, en
cambio, incide sobre su haz de facultades y puede llegar a la «negacién transitoria
del ejercicio del derecho a su titular», en palabras de Requejo Rodriguez, pero no
lo desconstitucionaliza, ni priva al derecho de la garantia de su contenido esen-
cial, que puede verse afectado por la limitacién, pero no hasta el punto de provo-
car su completa desaparicién’'. En la limitacién, las garantias normativas del
derecho siguen intactas y los abusos pueden ser revisados judicialmente al amparo
del principio de proporcionalidad, porque su régimen juridico no ha sido despla-
zado ni suspendido. De estarlo, no serfa posible violarlos ni recabar su posterior
tutela sino en los términos que su nuevo régimen juridico establezca. Un derecho
suspendido no pone limites de proporcionalidad a la declaracién del estado, ni a
la autoridad gubernativa, pero si lo hace un derecho limitado. La limitacién, en
fin, es una constriccién en el ejercicio del derecho, no en su regulacién.

En teorfa, la delimitacién es posible, pero el problema es que, en la prictica,
resulta dificil distinguir dénde termina la limitacién o restriccién de derechos,
licita y proporcionada a las circunstancias bajo el estado de alarma, y dénde empieza
una suspension constitucionalmente reservada a los estados de excepcion y sitio. Y
el problema es especialmente delicado en el caso de las medidas extraordinarias de

48 P. CRUZ VILLALON, Estados excepcionales y suspension de garantias, cit., p. 76.

49 F. BastiDA FREIJEDO, «La cuarentena de los derechos», La Nueva Espafia, 9 de abril de 2020.

50 B. ALAEZ CORRAL, «El concepto de suspension general de los derechos fundamentales», en L. LOPEZ
GUERRA y E. EspiN TEMPLADO (coords.), La defensa del Estado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 235.

51 P. REQUEJO RODRIGUEZ, «;Suspensién o supresion de los derechos fundamentales?», RDP, n.° 51,
2001, p. 112-113.
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limitacién de la libertad de circulacién, de intervencién de empresas y servicios y
de movilizacién de su personal que autorizan los articulos 11.a) y 12.2 de la LOAES,
porque las tres previsiones evidencian la delgada linea que puede existir entre la
limitacién y la suspensién de derechos en el estado de alarma.

VI. LA MILITARIZACION DE LOS CONTROLADORES DE
TRANSITO AEREO BAJO EL ESTADO DE ALARMA DE 2010

El articulo 12.2 de la LOAES permite acordar, en los supuestos de las letras
¢) y d) del articulo 4 de la LOAES, la medida de movilizacién del personal de
empresas y servicios, siendo de aplicacién al personal movilizado la normativa
vigente sobre movilizacién con caricter supletorio. Dicha movilizacién puede ser
atil en diversas emergencias, pero fue mds bien concebida para enfrentar conflic-
tos de naturaleza u origen social, como los que el proyecto de ley orgdnica de
seguridad ciudadana de 1979 inclufa antes de que la paralizacion de los servicios
publicos esenciales dejara de ser un supuesto auténomo de declaracién del estado
de alarma. De esa circunstancia deriva precisamente alguno sus problemas. Y es
que, mas alld de su utilidad, la medida de movilizacién del personal de empresas
y servicios puede conllevar, dependiendo de cudl sea la regulacién a la que el arti-
culo 12.2 de la LOAES remite en blanco, la afeccién del derecho de huelga y la
extension de la legislacién militar al personal civil.

Durante décadas, la normativa aplicable a este supuesto fue la Ley 50/1969,
de 26 de abril, Bésica de Movilizacién Nacional, que militarizaba ficticiamente a
los trabajadores movilizados sometiéndoles a las leyes penales militares y a la
jurisdiccién castrense (art. 18). La Ley 50/1969 fue aplicada en reiteradas ocasio-
nes antes de la aprobacién de la CE, pero también después de ella, en supuestos
en que se incumplié la normativa de huelga con anterioridad a la aprobacién de
la LOAES: en marzo de 1979, se aplicé a los trabajadores de Unién Eléctrica de
Canarias y al metro de Barcelona, y en agosto de 1979, a la empresa CAMPSA.
La Ley Basica de Movilizacién Nacional perdi6 su rango, pero siguié vigente con
cardcter reglamentario en virtud de la disposicién derogatoria Ginica, apartado 2,
de laLey 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal de las Fuerzas Arma-
das, aunque ya no fue aplicada. La Ley Orgdnica 5/2005, de 17 de noviembre, de
la Defensa Nacional la derogé parcialmente. Y quedé6 totalmente derogada por la
Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar, credndose, con ello, un
vacio legal en punto a la medida de movilizacién prevista en el articulo 12.2 de
la LOAES. La ausencia de normativa aplicable fue cubierta en la declaracién del
estado de alarma llevada a cabo en diciembre de 2010 por remisién al articulo 44
de la Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegacién Aérea y al articulo 8.5 del
Cédigo Penal Militar, que consideraba militares a quienes «con cualquier asimi-
lacién militar presten servicio al ser movilizados o militarizados». Y al amparo
de dichos preceptos, atribuyé a los controladores aéreos la consideracién de
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personal militar, sometiéndolos a las 6rdenes directas de los mandos militares y a
las leyes penales y disciplinarias militares.

A juicio de alguna doctrina, dicha movilizacién, convertida en militarizacion,
implic6 la suspension del derecho de huelga de los controladores dado que, en el
supuesto que hubiesen querido canalizar el conflicto por esa via de conformidad
con su normativa reguladora, su ejercicio habria sido delictivo al poseer esa consi-
deraci6én en el Cédigo Penal Militar. Y de incumplir sus obligaciones, se habria
extendido la jurisdiccién militar fuera del dmbito estrictamente castrense y de los
supuestos de estado de sitio, conculcando con ello el articulo 117.5 de la CE*.
Para otra doctrina, sin embargo, el derecho de huelga no fue conculcado. Los con-
troladores aéreos habfan incurrido en una flagrante vulneracién de derechos funda-
mentales de terceros por el incumplimiento intencionado de deberes y funciones.
Su boicot habfa paralizado un servicio esencial®®. Y para restablecerlo, el estado de
alarma permite, incluso sin llegar a la movilizacién, imponer prestaciones obliga-
torias e impartir las 6rdenes necesarias para garantizar el funcionamiento de los
servicios afectados (art. 11 LOAES), lo que supone la limitacién temporal del
derecho de huelga, cuyo ejercicio para sus titulares queda supeditado al restable-
cimiento del servicio, pero no suspendido®®, porque sus garantfas normativas y
procesales continuaron intactas para los controladores, quienes pudieron recurrir
ante la jurisdiccién ordinaria y, en amparo, ante el Tribunal Constitucional®. Por
motivos similares, tampoco compartimos la tesis de que la sumisién a la jurisdic-
ci6n castrense fuera desproporcionada e inconstitucional. En opinién de José Jimé-
nez Villarejo, expresidente de la Sala 5.7, de lo Militar, del Tribunal Supremo, que
suscribimos, la movilizacién de los controladores debia ponerse en relacién con el
articulo 4 del Cédigo Penal Militar, que preveia la sujecién a la jurisdiccién mili-
tar no solo de los militares, sino también del personal movilizado o a quien un

52 En este sentido, C. VIDAL PRADO, y D. DELGADO RAMOS, «Algunas consideraciones sobre la decla-
racién del estado de alarma y su prérroga», cit., pp. 255-260; P. REQUEJO RODRIGUEZ, «Teorfa vs. prctica
del estado de alarma en Espafia», cit., pp. 1505-1506; A. SEDANO LORENZO, E/ estado de alarma y la justicia
militar. A propdsito de la crisis de controladores aéreos, cit., pp. 106-129; S. SIERA MUCIENTES, «Los estados excep-
cionales», cit., p 380, y P. FERNANDEZ DE CASADEVANTE, La defensa de la Constitucion. El derecho de emergencia
constitucional y el articulo 55 CE, cit., pp. 154-157.

53 El juzgado de lo Penal n.° 18 de Madrid, en su sentencia de 15 de octubre de 2020, ha condenado,
por ello, a 131 controladores de los aeropuertos de Barajas y Torrején por la comision del delito de abandono
colectivo de un servicio publico tipificado en el articulo 409 del Cédigo Penal.

54 M.* D. MARTINEZ CUEVAS, «El estado de alarma y el derecho fundamental de huelga: el caso de los
controladores civiles de trinsito aéreo en Espafia», Trabajo y derecho, n.° 64, 2020, p. 3.

55 Los controladores interpusieron varios recursos contencioso-administrativo por vulneracién de dere-
chos fundamentales ante la Sala 3.* del Tribunal Supremo, que fueron inadmitidos por falta de jurisdiccién
(AATS 857/2011, 2985/2011, 3816/2011, 5696/2011 y 5698/2011, 6821/2011 y 6197/2012), y dos recur-
sos de amparo: el primero contra la autorizacién parlamentaria de la prérroga del estado de alarma por vulne-
racién de los mismo derechos, el segundo contra el ATS 5696/2011, por vulneracién del derecho de acceso a
la jurisdiccién. Ambos fueron inadmitidos, porque, a juicio del Tribunal Constitucional, tanto las autoriza-
ciones parlamentarias como los decretos de declaracién y prérroga tienen naturaleza de actos del Estado con

fuerza y valor de ley (ATC 7/2012, y STC 83/2016).
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precepto legal asimile, y con su articulo 8.5 que consideraba militares a quienes
«con cualquier asimilacién militar presten servicio al ser movilizados o militariza-
dos a decision del Gobierno». Por otra parte, el articulo 117.5 CE no determina el
dmbito en el que actfa la jurisdiccién militar, sino que se limita a sefialar que
dicho dmbito serd determinado por la ley, lo que supone cierta libertad y flexibi-
lidad para concretar mediante una ley el alcance de ese dmbito, sobre todo en
situaciones excepcionales®®. Y esto es precisamente lo que se ha hecho. El fuero
militar estd reservado al estado de sitio y al dmbito estrictamente castrense deter-
minado mediante ley, delimitacién a la que procedid el articulo 4 del Cédigo
Penal Militar de 1985 y ha precisado el articulo 2.5 de la Ley Orgdnica 14/2015,
de 14 de octubre, que aprobé el nuevo Cédigo Penal Militar, considerando mili-
tares a los efectos penales a quienes hayan sido movilizados al amparo de las previ-
siones de la LOAES, que se activan —no lo olvidemos— mediante actos con rango
y fuerza de ley, lo que constituye, a nuestro juicio, un dmbito de militarizacién
penal bastante estricto compatible con el articulo 117.5 de la CE y con su inter-
pretacion, contenida en la STC 75/1982 de 13 de diciembre (EJ 2).

VII. LA POLEMICA SOBRE LA LIMITACION O LA SUSPENSION DE
DERECHOS EN EL ESTADO DE ALARMA DECLARADO PARA
GESTIONAR LA CRISIS SANITARIA DE LA COVID-19

El dilema entre limitacién y suspensién de derechos se ha vuelto a evidenciar
con ocasion del estado de alarma declarado para gestionar la crisis sanitaria ocasio-
nada por la COVID-19, en el que la prohibicién generalizada de usar la via ptblica,
con algunas excepciones, o el cierre perimetral de la zona de la Conca d’Odena
(Barcelona) y de Arroyo de la Luz (Cdceres), fueron mds alld, a juicio de alguna
doctrina, de la mera limitacién a «la circulacién o permanencia de personas o vehi-
culos en horas o lugares determinados» prevista en el articulo 11.a) de la LOAES,
suspendiendo de facto la libertad deambulatoria y el derecho de reunién, entre
otros derechos conexos, lo que deberfa haber llevado, segtin dicha doctrina, a la
declaracién de excepcién y no a las sucesivas prorrogas de un estado como el de
alarma que resultaba, debido a dicha suspensién, constitucionalmente inadecuado.
«Ordenar una especie de arresto domiciliario de la inmensa mayoria de los espa-
floles —sefialé Aragén Reyes— [...} no es limitar el derecho, sino suspenderlo, y
esa conclusion resulta dificilmente rebatible desde un entendimiento juridico
correcto»’’. «Limitacién de derechos habria sido —ha sostenido Teruel Lozano—
si nos permitieran circular con condiciones —por ejemplo, usando mascarillas— o
si hubiera un toque de queda a determinadas horas. Pero lo que se ha decretado es

56 J. JIMENEZ VILLARE]JO, «La militarizacién de los controladores». E/ Pais, 13.12.2010.
57 M. ARAGON REYES, «Hay que tomarse en serio la Constitucién», E/ Pais, 10.04.2020.
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una prohibicién general de circular {...}. Y, como consecuencia, estdn prohibidas
las reuniones (al menos presenciales) y las manifestaciones, y se ven seriamente
comprometidas la libertad de culto y otros derechos fundamentales»’®. El arti-
culo 7 del Decreto 463/2020 habrfa afectado al contenido esencial del derecho a
circular libremente por el territorio nacional sin tener naturaleza de ley orgdnica
y excediendo el contenido de la LOAES, por cuanto las limitaciones previstas
convirtieron los derechos de libre circulacién, reunién, manifestacién y libertad
de culto en absolutamente impracticables. En palabras de Dfaz Revorio, «el
decreto excluye  priori la posibilidad de que resulten satisfechos los intereses que
protege la libertad de circulacion, desfigurando el derecho hasta hacerlo no recog-
noscible. En definitiva, imposibilita la proteccién de las facultades en las que
consiste la libertad de circulacién, salvo en casos concretos muy tasados. Y con
ello impide la prevalencia de la libertad de circulacién en supuestos en los que
esta tendria todo el sentido, desde la perspectiva de un examen de idoneidad-ne-
cesidad-proporcionalidad de sus restricciones»”.

Con estos argumentos, se presentaron tres recursos contencioso-administra-
tivos contra los decretos de declaracién y prérroga por el cauce especial de protec-
cién de los derechos fundamentales de la persona, pero fueron rechazados por
unidad de doctrina en los AATS 2478/2020, de 4 de mayo, 2505/2020, de 6 de
mayo, y 2508/2020, de 12 de mayo, al carecer el orden contencioso-administra-
tivo de jurisdiccién para enjuiciar actos con fuerza y valor de ley. Y similares
argumentos ha incorporado el recurso de inconstitucionalidad n.° 2054-2020,
presentado por los diputados del grupo parlamentario Vox contra los articulos 7,
9, 10 y 11 del Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y sus prérrogas, y la orden
SND/298/2020, de 29 de marzo, que establecié medidas excepcionales en rela-
ci6én con los velatorios y ceremonias finebres. «El confinamiento impuesto en
todo el territorio nacional y a la totalidad de la ciudadanfa —se subraya en el
recurso—, que debe permanecer recluida en su domicilio actual salvo razones jus-
tificadas de fuerza mayor o necesidad, constituye, por su rigidez e intensidad, una
verdadera privacién de libertad. Las personas fisicas no podrdn celebrar reuniones
en sus propios domicilios {...} tampoco los profesionales podrin reunirse con sus
clientes en lugares cerrados. Estas intensas restricciones no serfan admisibles ni
siquiera en los estados de excepcién o de sitio; por lo que no puede haber ninguna
discusién de su improcedencia en el estado de alarma decretado. [...] Los articulos
7 y 11 del Decreto 463/2020 suponen, ademds, una suspensién en toda regla de
la dimensién externa de la libertad religiosa, contraria a la Constitucién y al blo-
que de la constitucionalidad, al igual que la prohibicién de los servicios religiosos

58 G. M. TERUEL LozANO, «Control al Gobierno», E/ Pafs, 8.04.2020.

59 F. J. Diaz REVORIO, «A vueltas con la suspensién de los derechos fundamentales», cit.. En el
mismo sentido, sin pretensién de exhaustividad, D. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, «Los problemas de las
medidas juridicas contra el coronavirus: las dudas constitucionales sobre el estado de alarma y los excesos nor-
mativos», Diario La ley, n.° 9634, 18.05.2020.
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fanebres contenida en la Orden SND/298/2020, al constituir estos una de las
manifestaciones externas esenciales de dicha libertad»®.

En sentido contrario, sin embargo, la mayorfa de la doctrina ha considerado
que la limitacién de la libertad de circulacién fue proporcionada y tuvo las sufi-
cientes excepciones como para considerarla una medida compatible con el régi-
men juridico del estado de alarma, al igual que en otros paises europeos que,
como Italia, Portugal y Francia, adoptaron idénticas medidas restrictivas con
figuras similares®'. En Espafia, los decretos de declaracién y prérroga del estado
de alarma limitaron la libertad de circulacién y la libertad de empresa, y, colate-
ralmente, los derechos de reunién y manifestacion, pero ni técnica ni material-
mente los suspendieron, porque las garantias normativas y procesales de dichos
derechos se mantuvieron intactas y el articulo 7 del Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, previé numerosas excepciones a la prohibicién general de circular por vias
publicas, tales como las salidas para la adquisicién de alimentos, productos far-
macéuticos y de primera necesidad; asistencia a centros y establecimientos sani-
tarios; desplazamiento al lugar de trabajo; retorno al lugar de residencia habitual,
asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con discapaci-
dad o personas vulnerables; desplazamiento a entidades financieras y de seguros;
por causa de fuerza mayor o situacién de necesidad; y cualquier otra actividad de
naturaleza andloga, permitiendo, igualmente, la circulacién de vehiculos particu-
lares por las vias de uso puiblico para la realizacién de dichas actividades.

60 Tras denunciar que la afeccién de los citados derechos es inconstitucional y sélo podia superarse ese
vicio mediante la declaracién de un estado de excepcién, Vox pasé a sostener que las medidas necesarias para
evitar la propagacién del virus podian adoptarse al amparo de la legislacién sanitaria vigente, sin necesidad de
estado excepcional alguno. Y la tesis fue asumida a primeros de mayo por el PP, principal partido de la opo-
sicién, lo que convirti6 las votaciones parlamentarias de las dGltimas autorizaciones de prérroga del estado de
alarma en un tormento oriental para el Gobierno. Sobre los limites de esta legislacién ordinaria, L. COTINO
Hukso, «Los derechos fundamentales en tiempos de coronavirus. Régimen general y garantias y especial
atencién a las restricciones de excepcionalidad ordinaria», E/ Cronista del Estado Social y Democritico de Derecho,
n.° 86-87, 2020, pp. 98-100.

61 En Italia, el Consejo de Ministros declar6 el stato di emergenza di rilievo nazionale el 31 de enero de
2020 por una duracién de seis meses y la expansién de la enfermedad obligé a aprobar el decreto-legge n.° 6 de
23 de febrero de 2020, de «Misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell’emergenza epidemio-
logica da COVID-19», que previé la suspension del derecho de libre circulacidn, el confinamiento de perso-
nas, el cierre de empresas y actividades comerciales y la paralizacién de los medios de transporte, y el
decreto-legge n.° 11 de 8 de marzo de 2020 de «Misure straordinarie ed urgente per contrastare 'emergenza
epidemioldgica», que suspendid el derecho de reunién. En Portugal, el presidente de la Republica declard el
estado de emergencia «com fundamento na verificagdo de uma situagdo de calamidade pablica» (Decreto n.°
14-A/2020, de 18 de marzo), que fue prorrogado hasta el 2 de mayo de 2020, fecha a partir de la cual el
Gobierno declar6 la situacién de calamidad prevista en la Ley n.° 27/2006, de 3 de junio, de Bases de Protec-
ci6én Civil, bajo la que se pueden mantener «limites ou condicionamentos a circulagdo ou permanéncia de pes-
soas ou veiculos, cercas sanitdrias e de seguranca». Francia, por su parte, declaré el éar d'urgence sanitaire,
creado mediante Loi n.” 2020-290, du 23 mars 2020, d'urgence pour faire face a I'épidémie de COVID-19, a fin de
restringir la libertad de circulacion, el derecho de reunién y la libertad de empresa, imponer confinamientos
y autorizar requisas de bienes y servicios. La Lo/ n.° 2020-546, de 11 de mayo de 2020, prorrogé el estado
hasta el 10 de julio de 2020.
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«El régimen de alarma —subray6 Cotino Hueso— permite severas restriccio-
nes de la libertad de circulacién que no tienen ni que seguir la regulacién orgédnica
u ordinaria. {...} Materialmente es dificil no considerar justificada e idénea la
medida. Y pese a que pueden incidir sobre el contenido esencial, estas graves res-
tricciones de la circulacién atin siguen posibilitando niveles importantes de movi-
lidad y circulacién»®. La afeccién de su contenido esencial no supone, sin embargo,
que la libertad de circulacién y otros derechos conexos hayan quedado suspendidos.
El articulo 7 del Decreto 463/2020 no contiene propiamente prohibiciones, sino,
como apunté Leiva Escudero, un condicionamiento general de la circulacién a que
exista una causa esencial o justificada, con una cldusula abierta que contempla
expresamente la «situacién de necesidad» y «cualquier otra actividad de andloga
naturaleza»®. Ello encaja con la posibilidad de condicionar la circulacién al cum-
plimiento de determinados requisitos prevista en el articulo 11.a) LOAES y con el
criterio de resolucién de los conflictos de colisién de derechos fundamentales y
valores constitucionales establecido en la STC 154/2002, segtn la cual «cuando se
trata del conflicto entre derechos fundamentales, el principio de concordancia préc-
tica exige que el sacrificio del derecho llamado a ceder no vaya mds alld de las nece-
sidades de realizacién del derecho preponderante» (FJ 12). La restriccidn de libertad
de circulacién y el confinamiento impuesto «constatan un hecho —la universal
capacidad de propagar la enfermedad, imposible de individualizar— que delimita
automdticamente la frontera de nuestros derechos con nuestra obligacién de no
hacer dafio a los demds»®!. La limitacién de la libertad de circulacién y la reclusién
domiciliaria, ha abundado en este sentido Arroyo Gil, persiguen salvaguardar
«otros derechos fundamentales (en primer lugar, el derecho a la vida del art. 15 CE)
u otros derechos o bienes constitucionales (destacadamente, el derecho a la protec-
cién de la salud del art. 43.1 CE, y la tutela de la salud publica del art. 43. 2 CE),
igualmente merecedores de proteccién. El matiz no es menor. {...} y mds alld de las
serias restricciones —que, no lo olvidemos, admiten excepciones— los derechos
referidos no quedan en suspenso»®; tan sélo han sido limitados para conseguir un
fin constitucionalmente legitimo. Y esas restricciones pueden considerarse idoneas,
necesarias y proporcionadas en sentido estricto al superar los beneficios reportados
a los perjuicios inferidos a la libertad de circulacién.

Tampoco fueron suspendidos, y ni siquiera limitados, por la declaracién del
estado de alarma los derechos de reunién y manifestacién, como la admisién de
varios recursos contencioso-administrativos interpuestos contra las prohibiciones
de las autoridades gubernativas de manifestarse evidenciaron y como el ATC
40/2020, de 30 de abril, que rechazé un recurso de amparo interpuesto contra una

62 L. Corino HUEsO, «Confinamientos, libertad de circulacién y personal...», cit., p. 8.

63 G. LEiva Escubpgro, «Constitucionalidad de las restricciones a la libertad de circulacién en el
estado de alarma por el coronavirus Covid-19», Diario La Ley, n.° 9636, 20.05.2020, p. 20.

64 T. DE LA QUADRA-SALCEDO, «Limite y restriccién, no suspensién», E/ Pais, 8.04.2020.

65 A. ARROYO GIL, «;Estado de alarma o estado de excepcién?», Agenda Priblica, 12 de abril de 2020.
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de ellas, subrayé, al considerar que dichos derechos segufan bajo su régimen ordi-
nario, lo que no impidi6 al TC reconocer que ambos derechos, pese a no estar sus-
pendidos, no son ni absolutos ni ilimitados y que la prohibicién de ejercerlos el 1
de mayo dictada por la Subdelegacién del Gobierno de Pontevedra habfa sido, al
ponderar otros derechos y bienes constitucionales, como el derecho a la vida, la
integridad fisica, la salud y la defensa del sistema de asistencia sanitaria, una limi-
tacién de su ejercicio absolutamente idénea, necesaria y proporcionada ante el
grave riesgo de contagio existente y la magnitud de la pandemia®. «{...} la limi-
tacién del ejercicio del derecho —subray6 la Sala Primera del TC en una suerte de
aviso a navegantes— tiene una finalidad que no solo ha de reputarse como legi-
tima, sino que ademds tiene cobertura constitucional bastante en los articulos 15
CE (garantfa de la integridad fisica de las personas) y 43 CE (proteccién de la
salud), ambos tan intensamente conectados que es dificil imaginarlos por sepa-
rado, médxime en las actuales circunstancias. Es aqui donde la finalidad de la
medida restrictiva del ejercicio del derecho confluye con la justificacién de la

66 Las salas de lo contencioso-administrativo de los tribunales superiores de Justicia de Navarra y Ara-
g6n admitieron sendos recursos preferentes y sumarios contra las decisiones de prohibicién de los respectivos
delegados del Gobierno y permitieron la celebracién de ambas reuniones bajo ciertas condiciones: en Navarra,
solo participarian seis personas con suficiente separacién entre ellas; en Aragén, la participacién se limit6 a
sesenta ciudadanos en vehiculos particulares con un tGnico ocupante (STSJ] NA 84/2020 y STSJ AR 224/2020).

Las salas de lo contencioso-administrativo de los tribunales superiores de Andalucia, Catalufia, Galicia,
Madrid, Navarra y Extremadura, por el contrario, rechazaron los recursos presentados contra decisiones simila-
res de la autoridad gubernativa tras considerar que, dada la gravedad de la crisis sanitaria a finales de abril, el
ejercicio de los derechos de reunién y manifestacién ponia en riesgo otros derechos y bienes constitucionales
como la salud publica, la integridad fisica y la vida de las personas. En Andalucfa, el TS]J con sede en Sevilla,
prohibid las concentraciones convocadas por el Sindicato Andaluz de Trabajadores en Cédiz, Sevilla y Sanltcar
de Barrameda (STSJ AN /2020); en Catalufia, el conflicto trafa causa de la concentracién de protesta convocada
por la CUP ante el Parlament el 25 de abril, que fue comunicada a una autoridad gubernativa manifiestamente
incompetente (STS] CAT 1223/2020); en Galicia, se referfa a la prohibicién de manifestacién convocada el 1
de mayo por la Central Unitaria de Traballadores/as (STS] GAL 914/2020); en Madrid, a la prohibicién de la
marcha convocada por La Falange para protestar contra la gestion de la crisis sanitaria llevada a cabo por el
Gobierno de la Nacién (STS] M 1546/2020); en Navarra, a la prohibicién de las caravanas de coches convoca-
das por el sindicato LAB en varias localidades (STS] NA 83/2020), y en Extremadura, a la prohibicién para
realizar una concentracién ante la sede de la Presidencia de la Junta de Extremadura sita en Mérida (STS] EXT
312/2020). Frente a la resolucién del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, la Central Unitaria de Traballa-
dores/as presentd un recurso de amparo del que trae causa el citado ATC de 30 de abril de 2020.

Tres semanas después, bajo la vigencia de la cuarta prérroga del estado de alarma en la que la mayoria
del territorio nacional habfa pasado a la segunda fase de la llamada «desescalada» o retorno a la «nueva nor-
malidad», las autoridades gubernativas permitieron las manifestaciones de protesta en vehiculo privado con-
vocadas por el partido politico Vox. En algunos de los territorios que permanecian en fase cero, las
manifestaciones s fueron prohibidas, pero las SSTS] 1096/2020 de Castilla y Leén y 1955/2020 de Madrid,
y las SSTSJ 2047/2020, 2302/2020, 2319/2020 y 2323/2020 de Catalufia anularon dichas decisiones tras
constatar que la pandemia habfa remitido y la situacion sanitaria era sensiblemente mejor a la analizada por
el TC a finales de abril. Un andlisis doctrinal en L. CoTINO HUESO, «La posible constitucionalidad de las
manifestaciones bajo la COVID-19 y del decreto de alarma para el Tribunal Constitucional», 1 de mayo de
2020, en www.derechoscovid.com, y E. ARNALDO ALCUBILLA, «Salux populi est lex, sed lex superior est constitu-
ti0. El ejercicio del derecho de manifestacién en el estado de alarma», Diario La Ley, n.° 9637, 21.05.2020,
quien, muy critico con el ATC de 30 de abril, atribuye el fallo a criterios de oportunidad o de coyuntura que
desdibujan el contenido esencial del derecho hasta hacerlo irreconocible.
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declaracién del estado de alarma. Las razones que sustentan ambas son idénticas y
buscan limitar el impacto que en la salud de los seres humanos, en su integridad
fisica y en su derecho a la vida pueda tener la propagacién del COVID-19» (EJ 4).

Y tampoco cabia suspender ni limitar, ni la declaracién del estado de alarma
lo hizo, el derecho de participacién politica, no obstante lo cual las elecciones
autonémicas vascas y gallegas convocadas para el 5 de abril fueron dejadas sin
efecto por decreto de los presidentes autonémicos respectivos debido a la imposi-
bilidad material de celebrar los procesos electorales en plena crisis sanitaria®’.
Ambas decisiones, justificadas en el principio de necesidad y adoptadas sin otro
apoyo que el principio de contrarius actus, fueron insélitas y demoraron el ejercicio
del derecho de sufragio de millones de ciudadanos, pero no cabfa otra opcién: la
continuacién de los procesos era inconciliable con las medidas de confinamiento
y distanciamiento social y la votacién popular habrfa devenido impracticable.

Pese a su intensidad, en suma, ninguna de las citadas restricciones de dere-
chos implicaron su suspension: ni las previstas expresamente en el Decreto
463/2020 ni las derivadas materialmente de aquellas. La suspensién implica que
la norma que reconoce el derecho ha perdido temporalmente su vigencia por mor
de la declaracién y, con ello, el derecho ha dejado de existir bajo su régimen juri-
dico ordinario. Pero si, como ocurrid bajo este estado de alarma, la norma que
rige el derecho y sus garantias permanecen intactas, el derecho sigue existiendo,
pese a hallarse afectado su contenido esencial. Y la legitimidad de sus restriccio-
nes sigue condicionada a la concurrencia del principio de proporcionalidad y a la
existencia o no de derechos y bienes preponderantes®.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

Tras aprobarse la LOAES, la doctrina vaticiné al estado de alarma una escasa fun-
cionalidad, por considerarlo inadecuado para enfrentar tanto catdstrofes naturales,

67 Véanse, respectivamente, el Decreto 7/2020, del Lehendakari, por el que deja sin efecto la celebra-
cién de las elecciones al Parlamento Vasco del 5 de abril de 2020 debido a la crisis sanitaria derivada del
Covid-19, y se determina la expedicién de la nueva convocatoria (BOPV, n.° 55) y el Decreto 45/2020, por el
que se deja sin efecto la celebracion de las elecciones al Parlamento de Galicia de 5 de abril de 2020 como
consecuencia de la crisis sanitaria de la COVID-19 (Diario Oficial de Galicia, n.° 54). Un andlisis doctrinal en
E. ARNALDO ALCUBILLA, «La suspensién de la celebracién de las elecciones comporta una nueva convocatoria
integra», Diario La Ley, n.° 9608, 6.04.2020. Ambas elecciones autonémicas fueron convocadas de nuevo el
lunes 18 de mayo y se celebraron finalmente el 12 de julio de 2020.

68 «Si estuviera suspendida nuestra libertad de circulacién —ha subrayado I. VILLAVERDE MENENDEZ—,
el Estado podria impedir a su antojo cualquier desplazamiento, incluso los justificados, y sancionarnos y obligar-
nos a permanecer en nuestros domicilios sin que podamos esgrimir ante los tribunales nuestra libertad deambula-
toria, porque ya no existe a estos efectos. Pero en la situacién actual esto no es asi. El Estado s6lo puede sancionarnos
si acredita que hemos incumplido las reglas del confinamiento, [...} y ademds todas sus acciones pueden ser judi-
cialmente controladas para comprobar su proporcionalidad». Cfr. «COVID-19: la gran prueba de estrés para los
sistemas constitucionales», The conversation, 14 de mayo de 2020. En el mismo sentido, J. UrRfas MARTINEZ,
«Estado de alarma y limitacién de derechos: ni excepcién, ni suspensién», A/RevesyalDerecho, 9.04.2020.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nam. 46, 2020, ISSN 1139-5583, pp. 371-402



LA NATURALEZA BIFRONTE DEL ESTADO DE ALARMA Y EL DILEMA... 399

tecnoldgicas o sanitarias, como situaciones de conflictividad social. Frente a las
primeras, la legislacién sectorial ordinaria prevefa medidas suficientes cuya adop-
cién revestia menores formalidades; frente a las segundas, la redaccién del arti-
culo 4.c) de la LOAES reducia considerablemente las posibilidades de su
declaracién y la imposibilidad de suspensién de derechos abocaba dicho estado a
la inoperancia®. En los dltimos diez afios, sin embargo, el estado de alarma se ha
declarado para enfrentar ambos tipos de emergencias. Y su activacién ha resul-
tado extraordinariamente eficaz. Lo fue, en diciembre de 2010, ante la paraliza-
cién del servicio esencial del transporte aéreo desencadenada por el boicot laboral
de los controladores al servicio de AENA. Y lo ha sido, en la primavera de 2020,
frente a los efectos y altos niveles de contagio de una pandemia ante la que las
medidas contenidas en la legislacion sanitaria ordinaria, como la Ley Orgdnica de
Medidas Especiales en Materia de Salud puablica y la Ley General de Salud
Puablica, resultaban absolutamente insuficientes. Pero la declaracién de dichos
estados de alarma, ademds de evidenciar la versatilidad de la institucién y la fun-
cionalidad que antes se le negaba, ha puesto de manifiesto las limitaciones e insu-
ficiencias de su regulacién legal, tanto por lo que respecta a las emergencias que
permiten declararlo cuanto a las medidas susceptibles de adoptar.

El legislador de la LOAES elimind la cldusula abierta que encabezaba las
circunstancias habilitantes del proyecto originario, mudé la relacién enuncia-
tiva de emergencias en una pretendidamente taxativa y anulé como supuesto
auténomo la paralizacién de los servicios piblicos esenciales para la comunidad
si no concurria al tiempo otra de las circunstancias contenidas en el articulo 4.
Con ello, se pretendia limitar el estado de alarma a las emergencias de origen
natural y evitar su utilizacién ante conflictos sociales que, provocados por el
abuso de derechos o el incumplimiento de deberes, podfan paralizar servicios
esenciales. La realidad, sin embargo, se ha encargado de evidenciar lo vano de
este intento, asi como el error de pretender una tipificacién taxativa de las
situaciones excepcionales, sobre el que advirtié Porres Azcona’. Conforme a la
absurda literalidad del articulo 4.c) de la LOAES, la declaracién del estado de
alarma en diciembre de 2010 no precedfa, pero la misma doctrina que subrayé
su improcedencia ha reconocido, al amparo de los principios de urgencia, nece-
sidad y proporcionalidad, que el estado de excepcién habrfa llegado tarde y
habrfa resultado igualmente inadecuado’.

69 P. CRUZ VILLALON, Estados excepcionales y suspension de garantias, cit., p. 70.

70 Debido a la dificultad para prever todos los supuestos bajo los que la excepcién puede presentarse,
su descripcién debia tener «mds el cardcter de apertura de un procedimiento especial de manifestacién de
la voluntad del Estado, a partir de la interpretacién que realiza el titular de los poderes extraordinarios
sobre su propia competencia, que el de la descripcién juridica de una situacién incontrovertible». J.
PORRES AZKONA, «La decisién sobre poderes excepcionales», RVAP, n.° 6, 1983, pp. 46-47.

71 C. VIDAL PRADO y D. DELGADO RaMoOs, «Algunas consideraciones sobre la declaracién del estado
de alarma...», cit., p. 255 y S. SIERA MUCIENTES, «Los estados excepcionales», cit., pp. 378 y 390.
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El legislador de la LOAES también enumer6 taxativamente las medidas apli-
cables bajo cada estado, pero, dado el cardcter imprevisible de las situaciones de
emergencia, su capacidad para regular aprioristicamente las respuestas adecuadas
a las circunstancias fue muy limitada, como de nuevo la realidad excepcional ha
revelado. En ambos estados de alarma, las restricciones han ido mds alld de las
previstas expresamente y han evidenciado la tenue linea existente entre la limita-
cién y la suspension de derechos. En 2010, se consideraron excesivas la militari-
zaci6n de los controladores aéreos y su sumision a las leyes militares, aunque, sin
dicha militarizacidn, las 6rdenes del jefe del Estado Mayor del Ejército del Aire
no habrian surtido efecto alguno. En 2020, se ha criticado la intensidad de las
restricciones de la libertad circulatoria, el confinamiento domiciliario y la extrema
limitacién de las relaciones grupales, que produjeron la afectacién en cadena de
otros derechos. En nuestra opinién, ninguna de estas medidas supuso una suspen-
sién de derechos, pero lo cierto es que resultaron tan duras que, como subray6
Cruz Villalén, dificilmente cabfa encontrarlas acabadamente reflejadas en nin-
guno de los estados de emergencia previstos, ni describirlas «con arreglo a las
categorias constitucionales disponibles»’>. La pandemia, reconocié el ATC
40/2020, de 30 de abril, revistid por sus efectos «dimensiones desconocidas hasta
la fecha. Desconocidas y, desde luego, imprevisibles cuando el legislador articulé
la declaracién de los estados excepcionales en el afio 1981» (FJ 4).

En este trabajo hemos sostenido que las insuficiencias de la LOAES en punto
a la regulacion de los supuestos habilitantes de la declaracién podfan ser supera-
das mediante una interpretacién constitucionalmente conforme con la irreducti-
ble naturaleza bifronte del estado de alarma, instrumento ttil a un tiempo ante
catdstrofes y crisis sanitarias y frente a ciertos conflictos sociales que, al no alterar
significativamente el orden publico, no requieren la suspensién generalizada de
derechos. Y también hemos defendido que la rigidez e insuficiencia de las medi-
das standard contenidas en la LOAES no impiden la adopcién de otras medidas
excepcionales requeridas por las circunstancias, si resultan constitucionalmente
legitimas al amparo de los principios de urgencia, necesidad y proporcionalidad
asumidos por la LOAES y consustanciales al derecho de excepcién. Pero debemos
ser conscientes, con todo, de que la interpretacién y la ponderacion para salvar las
carencias de la LOAES tienen su limite. Y que este limite podria traspasarse en
la préxima emergencia.

Con la regulacién actual del estado de alarma corremos el riesgo de incurrir
en situaciones extrajuridicas para las que no exista otra disculpa que la razén de

72 P. Cruz VILLALON, «La Constitucién ante el estado de alarma», cit. «Nuestro ordenamiento juri-
dico —afirmd en el mismo sentido J. BARNES—, como el de tantos otros paises, no estaba preparado para
hacer frente a esta pandemia. El estado de alarma se quedaba corto; el de excepcién, largo. Las leyes sanitarias
estaban disefiadas para actuaciones localizadas y de respuesta rdpida, pero no para un confinamiento generali-
zado de la poblacién. Las medidas que ofrece nuestro Derecho son, en cierto modo, insuficientes e imperfectas.
Y, sin embargo, “con estos bueyes hay que arar”». Cfr. «Un falso dilema», E/ Pais, 14.08.2020.
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Estado. No debemos llegar a eso. Pese a sus singularidades, el derecho de excep-
cién es también derecho y su proyecto normativo no puede disolverse en la facti-
cidad, por excepcional que esta resulte. Urge, por tanto, la reforma de la LOAES;
una reforma en la que el legislador deberfa recuperar la relacién meramente enun-
ciativa de los supuestos habilitantes del estado de alarma, asumir su naturaleza
bifronte y clarificar su operatividad en situaciones de conflictividad social. Y en la
que, por lo que respecta a sus efectos, deberfa asimismo regular un nuevo elenco
de medidas modulable en funcién de la gravedad de la emergencia, potenciar el
papel de las CC.AA. en su aplicacién, determinar el significado de la medida de
movilizacién colmando el vacio existente e incluir una cldusula abierta que per-
mita adoptar otras medidas de similar naturaleza a las previstas, pero que puedan
requerir las circunstancias, con el Gnico limite de la suspensién de derechos cons-
titucionalmente reservada para los estados de excepcion y de sitio. Es el momento
idéneo para estudiar y acometer esta reforma’. El estado de alarma no es una
amenaza, sino una garantia extraordinaria que, en circunstancias criticas, evita la
improvisacién y la inseguridad juridica. Desterremos la demonizacién que este
instrumento padece por motivos exclusivamente politicos, reconozcamos su utili-
dad y aprovechemos las lecciones que la crisis de la COVID-19 proporciona para
mejorarlo.

kg

TrTLE: The Two-faced Nature of the State of Alert and the Dilemma of Rights Limiting-Suspension

ABSTRACT: The state of alert was considered an instrument of dubious utility. To fight natural,
bealth or technological crises, the sector-specific legislation provided for several extraordinary measures that,
according to the doctrine, made it unnecessary to resort to this regime. The preventions set out in its legal

73 Lamentablemente, no parece ser esta la prioridad del legislador. En el trascurso de las negociaciones
del Gobierno con ERC y Ciudadanos con ocasién de la sexta prérroga del estado de alarma declarado por la
COVID-19, se alcanzd el compromiso de «reformar la legislacién sanitaria para hacer frente a futuras emer-
gencias sin necesidad de recurrir al estado de alarma», lo que, de materializarse, normalizaria la adopcién de
medidas excepcionales generalizadas limitativas de derechos fundamentales sin las garantias juridicas de
dicho estado. Y sélo por eludir el impacto politico de su declaracién y las formalidades de su prérroga y por
evitar las criticas que, vertidas por motivos fundamentalmente politicos, han pretendido demonizar el uso de
este estado. El resultado no podria ser mds paraddjico. Debido a ello y a las dudas de constitucionalidad que
suscita, el Gobierno ha renunciado por el momento a impulsar dicha reforma de las leyes sanitarias, se ha limi-
tado a reformar la LJCA para atribuir el control de las medidas sanitarias de las CCAA a sus Tribunales Supe-
riores de Justicia y ha invitado a las CCAA que lo precisen a solicitar la declaracién de estados de alarma
territorialmente delimitados, en los que los presidentes autonémicos serian la autoridad delegada. La invita-
ci6n no ha sido aceptada, porque las autoridades autonémicas han considerado la solicitud de declaracion de
un estado de alarma limitado a su territorio un estigma politico y han preferido, como la presidenta de la
Comunidad de Madrid en octubre de 2020, que sea el Gobierno quien se vea forzado a declararlo, endosdndole
asi la responsabilidad politica y los costes de la decisién, adoptada mediante el RD 900/2020, de 9 de octu-
bre. Dos semanas después, ante el aumento generalizado de los contagios, diez CCAA vy la ciudad auténoma
de Melilla han solicitado la declaracién del estado de alarma en todo el territorio nacional, lo que el Gobierno
ha materializado mediante el RD 926/2020, de 25 de octubre (BOE, n.° 282, de 25 de octubre).
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regulation hindered its use in situations of social conflict. The state of alert, however, was declared in Decem-
ber 2010, to reestablish the essential public service of air transportation —which had been cut by the strike
of the air traffic controllers working for AENA— and in March and October 2020, to control the health
crisis caused by the COVID-19 pandemic. Both situations have evinced the limitations and inadequacies of
the legal regulation of this regime, both regarding the critical situations that allow to declare it and the meas-
wures that can be adopted. This work delves into the two-faced nature of the state of alert and the interpretation
difficulties arising from its activation to tackle social conflicts and other emergencies that go beyond its legal
[framework. There is also an analysis of the problem of differentiating between limiting and suspending rights
that lies behind the catalog of measures of this regime, the criticisms to its declaration in 2010 and the intense
doctrinal debate resulting from the vestrictions to the freedom of movement, the lockdown and the violation of
other connected rights such as the right to reunion, to protest and to vote during the critical COVID-19 crisis.

RESUMEN: E/ estado de alarma fue considerado un instrumento de dudosa utilidad. Frente a las crisis
naturales, sanitarias o tecnoldgicas, la legislacion sectorial ordinaria preveia diversas medidas extraordina-
rias que, a juicio de la doctrina, hacian innecesario recurvir a dicho estado. 'Y las prevenciones introducidas
en su vegulacion legal, dificultaban su uso ante situaciones de conflictividad social. El estado de alarma se
declard, sin embargo, en diciembre de 2010, para restablecer el servicio piiblico esencial del trasporte aéreo
paralizado por los controladores al servicio de AENA, y en marzo y octubre de 2020, para superar la crisis
sanitaria ocasionada por la pandemia de la COVID-19. Ello ha evidenciado la versatilidad de la institu-
cion y la funcionalidad que antes se le negaba, pero también han puesto de manifiesto las limitaciones e insu-
Siciencias de su regulacion legal, tanto por lo que respecta a las situaciones criticas que permiten declararlo
cutanto a las medidas susceptibles de adoptar. En este trabajo se analiza la naturaleza bifronte del estado de
alarma, junto a las dificultades interpretativas que suscita su activacion frente a conflictos sociales y otras
emergencias que desbordan su marco juridico. Asimismo, se abordan el problema de la distincidn entre limita-
cidn y suspension de derechos que subyace bajo el elenco de medidas de este estado, las criticas que desencadend
su declaracion en 2010 y el intenso debate doctrinal que han generado las restricciones a la libertad de civcu-
lacion, la reclusion domiciliaria y la afeccion de otros derechos conexos, como los de reunidn, manifestacion y
sufragio, durante la gravisima crisis de la COVID-19.
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