LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN LOS
ESTADOS DE EMERGENCIA
(SSTC 148/2021, 168/2021, 183/2021)

Constitutional guarantees in states of emergency

(SSTC 148/2021, 168/2021, 183/2021)

MIGUEL ANGEL RECUERDA GIRELA
Universidad de Granada
recuerda@ugr.es

Cémo citar/Citation

Recuerda Girela, M. A. (2022).

Las garantias constitucionales en los estados de emergencia
(SSTC 148/2021, 168/2021, 183/2021).

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 125, 283-325.
doi: https://doi.org/10.18042 /cepc/redc.125.09

Resumen

El objeto de este trabajo es analizar las sentencias del Tribunal Constitucional
dictadas con motivo de los estados de alarma durante la crisis de la covid-19 y tratar
de justificar que la Constitucién espanola de 1978 contiene cinco garantias constitu-
cionales en los estados de emergencia. El respeto a esas garantias ha de ser prioritario
en la interpretacién y aplicacién de las normas reguladoras de estos. Esas cinco
garantias se contienen en los arts. 55.1 y 116 CE y se traslucen en las sentencias del
Tribunal Constitucional sobre los estados de alarma.
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Abstract

The purpose of this paper is to analyze the judgments of the Spanish Constitu-
tional Court issued on the occasion of the states of alarm during the COVID-19
crisis and try to justify that the Spanish Constitution of 1978 contains five constitu-
tional guarantees in states of emergency. Respect for these guarantees must be a
priority in the interpretation and application of the regulations governing the states
of emergency. These five guarantees are contained in arts. 55.1 and 116 CE and, are
revealed in the rulings of the Constitutional Court on the states of alarm.

Keywords

States of emergency; state of alarm; constitutional guarantees; suspension or
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. INTRODUCCION

La situacién provocada por el nuevo coronavirus denominado SAR-CoV-2,
con las numerosas variantes que han ido apareciendo hasta la fecha', y que ha
generado la enfermedad covid-19 ha suscitado un intenso debate cientifico, poli-
tico y juridico sobre la adecuacién de las medidas que las autoridades han ido
adoptando en cada momento desde finales de febrero de 2020 hasta la fecha.

' Pueden verse las clasificaciones y definiciones de las variantes del SARS-CoV-2 en la

web de los Centros para el Control y la Prevencién de Enfermedades de los EE. UU.
en https://bit.ly/3LQ4294.
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Dejando al margen las cuestiones cientificas y politicas, que no son objeto
de mi exposicion, el epicentro de la polémica juridica ha sido la insuficiencia
del estado de alarma como cobertura juridica de algunas de las medidas que
se han acordado durante la pandemia y la forma en la que el instrumento juri-
dico-constitucional del estado de alarma ha sido aplicado tanto por el Gobierno
como por el Congreso de los Diputados®. Esas cuestiones se abordan en las
SSTC (Pleno) 148/2021, de 14 de julio, 168/2021, de 5 de octubre, y 183/2021,
de 27 de octubre, que serdn objeto de mi exposicién (no en su integridad, sino
tan solo en los puntos mds destacables), junto con algunas otras cuestiones
relevantes.

El objeto de este trabajo es tratar de justificar que la Constitucién espa-
fiola de 1978 contiene cinco garantias constitucionales en los estados de emer-
gencia, cuyo respeto ha de ser prioritario en la interpretacién y aplicacién de
las normas reguladoras de estos. Esas garantias estdn en los arts. 55.1 y 116 CE
y se traslucen en las sentencias del Tribunal Constitucional sobre el estado de
alarma.

En mi exposicién seguiré el siguiente orden: primero expondré los crite-
rios que ha mantenido el Tribunal Constitucional en las distintas resoluciones
que ha dictado sobre los estados de alarma (desde el ATC 7/2012 y la STC
83/2016 del asunto de los controladores aéreos, que motivé el primer estado
de alarma que se decreté en Espafia tras la Constitucion de 1978, hasta las
SSTC 148/2021, 168/2021 y 183/2021, que son las que el Tribunal Constitu-
cional ha dictado en relacién con el primer estado de alarma de la pandemia,
los acuerdos de suspensién que durante el estado de alarma adopté la Mesa del
Congreso de los Diputados, y el tercer estado de alarma de la pandemia, respec-
tivamente). Recordaré que no se interpuso recurso de inconstitucionalidad
contra el segundo estado de alarma que el Gobierno declaré durante la
pandemia y que afecté solo a algunos municipios de la Comunidad de Madrid.
En segundo lugar, analizaré algunas de las cuestiones mds controvertidas que
se han planteado durante el estado de alarma en relacién con el Tribunal Cons-
titucional; el Gobierno y el Congreso de los Diputados; la regulacién de los
estados de emergencia; la distincién entre limitacién y suspension de derechos;
la llamada cogobernanza; la duracién de la prérroga; la lesién del derecho de
participacién politica, y el principio de continuidad de funcionamiento de los
poderes constitucionales.

2 De estas cuestiones me he ocupado en Recuerda Girela, 2020a, 2020b, 2020c,
2020d, 2021ay 2021b.
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II.  LOS CRITERIOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LOS
ESTADOS DE EMERGENCIA

1. LOS PRIMEROS CRITERIOS INTERPRETATIVOS SOBRE LOS ESTADOS DE
EMERGENCIA 'Y, EN PARTICULAR, EL ESTADO DE ALARMA: EL ATC 7/2012 Y
LA STC 83/2016

Los estados de emergencia son instrumentos juridicos regulados en la
Constitucién como derecho constitucional de excepcién para dar solucién a
situaciones muy graves y absolutamente extraordinarias que no pueden ser
remediadas mediante la aplicacién del derecho constitucional ordinario.

El estado de alarma estd previsto en el art. 116 CE y se desarrolla en la
Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio
(LOEAES). La primera vez que el Tribunal Constitucional se pronuncié sobre
el estado de alarma regulado en esas normas fue en el ATC 7/2012, de 13 de
febrero, y, con posterioridad, en la STC 83/2016, de 28 de abril, sobre la decla-
racién del estado de alarma para la normalizacién del servicio esencial del
transporte aéreo, el asunto de los controladores.

Esa primera sentencia tratd, entre otras cuestiones, una muy relevante para
el sistema de fuentes, y es que la decisién gubernamental de declarar el estado
de alarma (el decreto del Gobierno) tiene cardcter normativo y rango de ley
(EJ 10)’. Ese pronunciamiento constitucional sobre el rango del decreto del
Gobierno por el que se declara el estado de alarma no fue pacifico inicialmente,
ni siquiera en el propio Tribunal Constitucional, sin embargo, finalmente, ha
sido aceptado sin especiales reparos, aunque no creo que la cuestién esté defini-
tivamente zanjada®.

El decreto de declaracién del estado de alarma, dice Torre de Silva (2020:
134), siguiendo el criterio del Tribunal Constitucional, «no es un Real Decreto

> Aunque la Constitucién no otorga rango de ley al decreto del Gobierno por el que se
declara el estado de alarma, se trata de una norma que desplaza a normas con rango
de ley, por lo que parece razonable que se le reconozca rango de ley (como también
lo tiene el decreto ley previsto en la Constitucidn).

El ATC 7/2012 tiene un voto particular formulado por el magistrado Luis Ignacio
Ortega Alvarez, al que se adhirieron los magistrados Javier Delgado Barrio y Pablo
Pérez Tremps, segtin el cual la declaracién del estado de alarma se realiza mediante un
decreto del Gobierno que no ha sido configurado por la Constitucién como norma con
rango de ley, aunque pueda provocar una alteracién temporal de normas con rango de
ley. En las posteriores sentencias del Tribunal Constitucional sobre el estado de alarma
esa no es una cuestion controvertida. Sobre esa cuestién véase Sanchez Garcia (2020).
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ordinario, pues es un acto con fuerza o rango de ley» (tiene forma de decreto y
contenido de ley). El real decreto por el que se declara el estado de alarma esta-
blece el estatuto juridico de ese estado, dispone la legalidad aplicable durante su
vigencia, desplaza a normas con rango de ley’, y habilita para dictar disposiciones
y actos administrativos. A juicio del Tribunal Constitucional, el rango de ley que
se asigna al decreto por el que se declara el estado de alarma estd determinado
por su contenido normativo y por los efectos juridicos que produce (es una norma
que desplaza a las leyes y normas con rango de ley). En consecuencia, dice el
Tribunal Constitucional, el decreto «queda revestido de un valor normativo equi-
parable, por su contenido y efectos, al de las leyes y normas asimilables cuya apli-
cacién puede excepcionar, suspender o modificar durante el estado de alarma»®.
Por su forma es un decreto, pero por su contenido y efectos es una ley. Como
consecuencia de ello, el real decreto por el que se declara el estado de alarma es
inmune al control de la jurisdiccién contencioso-administrativa (ante la que solo
se pueden impugnar reglamentos o decretos legislativos que excedan los limites
de la delegacién), y solo puede ser impugnado ante el Tribunal Constitucional,
sin perjuicio de que los actos y disposiciones que se dicten en su aplicacién
puedan ser recurridos ante la jurisdiccién ordinaria. Si los actos y disposiciones
que se dictan bajo el estado de alarma vulneran derechos fundamentales, podrd
también interponerse recurso de amparo.

De la STC 83/2016 se deducen otros criterios sobre el estado de alarma y
los estados de emergencia en general: el estado de alarma no es un orden alter-
nativo al constitucional, sino un orden extraordinario previsto en la propia Cons-
titucién (EJ 7 y ss.); el estado de alarma no permite la suspensién de derechos
constitucionales, pero si la adopcién de medidas que pueden suponer limitaciones
o restricciones de derechos fundamentales (FJ 8); la decisién gubernamental por
la que se declara el estado de alarma viene a integrar en cada caso, sumdndose
a la Constitucién y a la LOEAES, el sistema de fuentes de excepcién (F] 10); el
estado de alarma es de «menor intensidad» que los demds estados de emergencia
previstos en la Constitucién (F] 9), y la comunicacién por el Gobierno al
Congreso de los Diputados del decreto por el que declara el estado de alarma
propicia el control parlamentario de naturaleza politica (FJ 10).

«Opera tan solo en el plano de la aplicacién de las normas, no en el de su vigencia o
derogacién» (Torre de Silva, 2020: 134).

¢ Como indicé el ATC 7/2012, el Real Decreto que declara el estado de alarma puede
acordar «excepciones o modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de determi-
nadas normas del ordenamiento vigente, incluidas, [...] determinadas disposiciones
legales, que sin ser derogadas o modificadas si pueden ver alterada su aplicabilidad
ordinaria» (FJ 4).
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2. LA SUSPENSION DE DERECHOS FUNDAMENTALES: LA STC 148/2021
21. Elfallo y la cuestién mds destacable

La STC 148/2021 estimé parcialmente el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por mds de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Vox en
el Congreso de los Diputados contra el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacién
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, y, en consecuencia, declaré
inconstitucionales y nulos los apdos. 1, 3 y 5 del art. 7, y los términos «modi-
ficar, ampliar o» del apdo. 6 del art. 10, en la redaccién resultante del art. dnico
del Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo.

La cuestién més destacable de la STC 148/2021 es que el Tribunal Consti-
tucional establecié que mediante el Real Decreto 463/2020 el Gobierno, al declarar
el estado de alarma, adopté medidas que conllevaron suspensién de derechos
fundamentales que solo cabia en el estado de excepciéon. Dado que la suspensién
de derechos es viable tinicamente mediante la declaracién del estado de excepcién
(art. 55.1 CE), dicho real decreto serfa inconstitucional en cuanto a esas medidas.

2.2. las razones que adujo el Tribunal Constitucional para determinar que algunas
de las medidas adoptadas bajo el estado de alarma conllevaron suspensién de
derechos fundamentales

¢Cuiles son las razones que adujo el Tribunal Constitucional para deter-
minar que algunas de las medidas adoptadas conllevaron suspensién de dere-
chos fundamentales?

i)  La premisa inicial que el Tribunal Constitucional no expresa claramente
en la sentencia, aunque se deduce de la lectura de su texto, es que la
Constitucién de 1978, en los arts. 55.1 y 116, establece una serie de
garantias constitucionales en los estados de emergencia (alarma, excep-
cién y sitio) y que esas garantias, que difieren segtin el estado que se
declare, son, ademds, el elemento diferenciador y determinante de estos.

Recordemos lo que dice Aragén Reyes (1986: 99 y ss.) en relacién con las

garantl’as constitucionales y, en particular, con el control como instrumento
de garantia:

[...] son [...] los medios a través de los cuales se asegura el cumplimiento de la
Constitucion [...] son un tipo de garantias, no subjetivas sino objetivas y que
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aseguran no el cumplimiento de cualquiera normas o principios sino sélo de las
normas y principios constitucionales [...] hay que decir, en principio, que el
control es una garantia, pero que el control no es todas las garantias. Unas veces
el control opera como Unica garantia, otras hace efectivas garantias preexistentes
y otras pone en marcha subsiguientes que a su vez se hacen efectivas a través de
un también subsiguiente control. Y ello porque el término garantia es mds
amplio que el de control, aunque a veces pueda confundirse con él.

En la clasificacién de las garantias de los derechos fundamentales se suele
distinguir entre garantias frente a la ley y garantias frente a actuaciones admi-
nistrativas. No se incluye en esas garantias la suspensién de derechos, pues se
considera que es una cuestién que no pertenece a la teorfa de los derechos funda-
mentales, sino a la defensa de la Constitucién. Sin embargo, es evidente que los
arts. 55 y 116 CE establecen también garantias de los derechos fundamentales.

Pues bien, de la sentencia referida se deduce, en mi opinidn, que las garantfas
constitucionales en los estados de emergencia son a) la competencia; b) el control;
0) los efectos; d) el principio de continuidad, y ¢) el principio de responsabilidad.

En cuanto a la competencia o mecanismo de adopcién: la competencia
para declarar los estados de alarma y de excepcidn corresponde al Gobierno
(apdos. 1y 2 del art. 116 CE). No obstante, el Gobierno no puede prorrogar
el estado de alarma sin la autorizacién del Congreso (art. 116.2 CE) ni puede el
Gobierno declarar el estado de excepcién sin la previa autorizacién del Congreso
(art. 116.2 CE); estas dos tltimas son actuaciones bifésicas que requieren de la
concurrencia de la voluntad del Gobierno, por un lado, y del Congreso, por
otro. En cambio, el estado de sitio lo declara el Congreso por mayoria absoluta
a propuesta del Gobierno (art. 116.4 CE). La vulneracién de esas reglas de
competencia darfa lugar a la inconstitucionalidad de la declaracién.

En cuanto al control como garantia constitucional, «el control es un vehi-
culo a través del cual se hacen efectivas las limitaciones del poder» (Aragén
Reyes, 1986: 87). El poder del Estado es limitado frente a la libertad de los
ciudadanos porque la Constitucién tiene fuerza normativa para constrefiirlo.
Pero, para que esa limitacién sea real y no meramente retdrica, es preciso que
existan instrumentos de control que sean efectivos. Si esos mecanismos de
control no existen, o no se ejercen adecuadamente, el Estado de derecho
se desvanece. Cuando no se ejerce el control o se hace de forma irregular, se
contradice directamente el cardcter normativo de la Constitucién —que prevé
esos mecanismos de control— y se anulan sus garantias’. En el estado de

7 Sobre la relevancia del control en relacién con la Constitucidn y el Estado de derecho,

véase Aragdn Reyes (1987).
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alarma el Gobierno debe dar cuenta al Congreso de su declaracién para que
este ¢jerza el control ex post; para ello el Congreso ostenta la potestad de auto-
rizar su prérroga, que no consiste simplemente en autorizar, sino también en
controlar la actuacién del Gobierno. En cambio, en el estado de excepcién la
declaracién del Gobierno ha de ir precedida de la autorizacién del Congreso
para que este ejerza el control ex ante.

Por la dindmica de funcionamiento del Congreso (el rodillo de las mayo-
rias y el desconocimiento técnico de los diputados) y por la complejidad de
algunas situaciones (como una pandemia), es probable que el control parla-
mentario previo a la suspension de derechos mediante autorizacién no sea un
mecanismo suficientemente efectivo. Pero, sea como fuere, esa autorizaciéon ha
sido prevista por la Constitucién como garantia y como tal ha de ser respetada
y cumplida, lo que significa que se ha valorar, condicionar y otorgar o denegar
de forma razonada y razonable para lograr su finalidad constitucional®.

Sobre el principio de continuidad de funcionamiento de los poderes cons-
titucionales (art. 116.5 CE), no puede disolverse el Congreso mientras que
estén declarados los estados de emergencia; si las Cdmaras no estuvieran en
periodo de sesiones, quedan automdticamente convocadas, y el funcionamiento
de los poderes constitucionales no se puede interrumpir.

Por dltimo, los estados de emergencia no modifican la responsabilidad
del Gobierno ni los mecanismos para exigirla.

Aparte de los mecanismos de control politico, operan naturalmente los
de control juridico, entre los que estd el control por parte del Tribunal Cons-
titucional tanto de la declaracién del estado de emergencia que sea como de su
autorizacién o prérroga (art. 161 CE). Cuando el Tribunal Constitucional
controla la actuacién del Gobierno y del Congreso durante los estados de emer-
gencia asegura con ello (o debe hacerlo) que los limites del poder se cumplen
y que se respetan las garantias constitucionales. El control, ademds, remedia
la arbitrariedad del poder, es decir, la actuacién caprichosa y sin sujecién a la
norma o a la razén, sea del Ejecutivo, del Legislativo o del Judicial, en situa-
ciones de normalidad o de anormalidad. Por eso Hans Kelsen plante6 la crea-
cién de un Tribunal Constitucional que revisara si una norma con rango de
ley (como es, v. gr., el decreto por el que se declara el estado de alarma) habria
sobrepasado los limites constitucionales. Ese mismo razonamiento es

Dice Doménech Pascual (2021: 391) que se otorga a la «autorizacién parlamentaria
un valor superior al que seguramente ésta tiene en una situacién de epidemia grave»
y que se «se sobrevaloran sus efectos tuitivos». Siendo lo segundo cierto, en mi
opinién, esa autorizacién es una garantia constitucional que tiene el valor que le
otorga la Constitucién y que se ha de cumplir buscando su eficacia y no desactivar.
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plenamente aplicable en los estados de emergencia, donde no desaparece la
responsabilidad del Gobierno, aunque se trate de eludir (art. 116.6 CE), ni se
interrumpe (no debe) el funcionamiento de los poderes constitucionales del
Estado (el primero de ellos, las Cortes Generales) (art. 116.5 CE), ni queda
derogada ni desplazada la prohibicién de la arbitrariedad de los poderes
publicos (art. 9.3 CE). Nuestro Estado de derecho, dice Cruz Villalén (1981:
110 y 111):

[Es] sustancialmente resistente a la excepcién [lo que significa que] las modifi-
caciones operadas en el mismo [con motivo de la declaracion de un estado de emer-
gencial con ser puntualmente importantes, son exactamente eso, modificaciones
puntuales, quedando el estado de derecho sustancialmente preservado alo largo
de la emergencia [...] el mismo derecho sustantivo de excepcién queda some-

tido sustancialmente a los controles y garantias caracteristicos de un estado de
derecho’.

Y en cuanto a los efectos de la declaracién de emergencia, en el estado de
la alarma solo cabe limitar derechos, y en los estados de excepcién y sitio cabe
suspenderlos (art. 55.1 CE).

ii) Elestado de alarma es de menor intensidad que los estados de excep-
ci6én y sitio de acuerdo con las medidas que se pueden adoptar en
uno y en otro. Esta idea también se recogié ligeramente en la STC
83/2016 (FJ 9), asi como en los AATC 7/2012", de 13 de enero, y
40/2020", de 30 de abril, por lo que no es una novedad en la doctrina
constitucional sobre los estados de emergencia.

iii) La suspensién de derechos no es una consecuencia que el ordena-
miento juridico atribuye a la declaracién de un estado de excepcién
o de sitio. Si fuera asi, las garantias constitucionales del control y de

?  Las cursivas son del autor de este articulo y no del texto citado.
' Dice ese auto: «[...] todos los estados que cabe denominar de emergencia ex art. 116
CE y también, por tanto, el de menor intensidad de entre ellos, esto es, el de alarma,
suponen [...] excepciones o modificaciones pro tempore en la aplicabilidad de deter-
minadas normas del ordenamiento vigente, incluidas, en lo que ahora importa,
determinadas disposiciones legales, que sin ser derogadas o modificadas si pueden
ver alterada su aplicabilidad ordinaria» (F] 9).
" Dice ese auto: «[...] el alcance [...] de la declaracién del estado de alarma [...] sobre
los derechos fundamentales [...] tiene menor intensidad respecto de los estados de

excepcibn y sitio» (FJ 2).
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iv)

vi)

vii)

los efectos podrian quedar desactivadas por voluntad del Gobierno o
del Congreso. Pero no puede ser asi porque ni un poder ni otro estdn
por encima de la Constitucién que ha consagrado esas garantias.

La suspensién de derechos del art. 55 CE (no lo dice asi expresamente
la sentencia, pero asi lo pienso) es una garantia constitucional. La
suspension de derechos exige autorizacién previa del Congreso y
posterior declaracién del estado de excepcién por el Gobierno (art.
116.3 CE) o declaracién de sitio por mayoria absoluta del Congreso
a propuesta exclusiva del Gobierno (art. 116.4 CE). Al mismo tiempo,
la suspensién de derechos del art. 55.1 CE es una limitacién de dere-
chos especialmente cualificada que implica una cesacién o privacién
temporal, que impide transitoriamente el ejercicio de un derecho. Por
tanto, la suspension es una limitacién de derechos cualificada por su
radical intensidad. Toda suspensién es una limitacién (porque la
limitacién reduce el derecho), pero no toda limitacién es una suspen-
sién (porque la suspensién es una reduccién tan intensa que consiste
mds bien en una privacién).

La suspensién de los derechos fundamentales a los que se refiere el
art. 55.1 CE ha de respetar lo dispuesto en la LOEAES a la que
remite el art. 116.1 CE, y los actos singulares de ejecucién de las
medidas autorizadas deben atenerse siempre al principio de propor-
cionalidad.

El art. 7 del Real Decreto 463/2020, titulado «Limitacién de la
libertad de circulacién de las personas», a pesar de su titulo, no se
queda en cuanto a su contenido en la acotacién del dmbito de esa
libertad (el derecho a circular por el territorio nacional), sino que la
limita de modo dréstico.

El pardmetro de control de la reduccién del contenido y alcance del
derecho a circular libremente (art. 19 CE) no es el contenido esen-
cial, ni el contenido absoluto, indisponible o central, que son técnicas
del régimen ordinario de restriccién de los derechos fundamentales,
pues la limitacién se ha impuesto por una disposicién de estado de
excepcion (estado de alarma decretado por el Real Decreto 463/2020).
Por ello, su enjuiciamiento constitucional ha de hacerse a partir de
categorias propias del régimen extraordinario de limitacién de dere-
chos fundamentales. A este respecto, la suspensién es una técnica
apta para actuar como pardmetro constitucional de control de la
reduccién del contenido y alcance de un derecho fundamental en
un estado de emergencia. De tal forma que, si la limitacién de un
derecho fundamental con motivo del estado de alarma entrafara la
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cesacién de ese derecho, serfa inconstitucional. En el caso concreto,
el art. 7 del Real Decreto 463/2020 establece la posibilidad de
circular (el derecho de circular) no como regla, sino como excepcidn;
la regla de ese precepto es la prohibicién de circular y la tnica
salvedad admitida es que tal circulacién responda a unas determi-
nadas finalidades. Por tanto, tal medida no es una reduccién del
derecho, sino una privacién o cesacion de este.

3. LA LESION DEL DERECHO A LA PARTICIPACION POLITICA Y EL
DESAPODERAMIENTO DE LA FUNCION DE CONTROL: LA STC 168/2021

3.1. Elfallo y la cuestién més destacable

Continuaré con la STC 168/2021, de 5 de octubre de 2021. Se trata de
una sentencia dictada con motivo de la interposicién de un recurso de amparo
por 52 diputados del Grupo Parlamentario Vox por la vulneracién del derecho
a la participacién politica (art. 23.2 CE) provocada por los acuerdos de la Mesa
del Congreso de los Diputados de 19 de marzo de 2020 y de 21 de abril de
2020. El primero de esos acuerdos dispuso: «La Mesa del Congreso de los
Diputados, el dia de 19 de marzo de 2020, ha acordado suspender desde el dia
19 de marzo el cémputo de los plazos reglamentarios que afectan a las inicia-
tivas que se encuentren en tramitacion en la Cdmara hasta que la Mesa levante
la suspensién». Y el segundo acuerdo desestimé la solicitud de reconsideracién
presentada por el Grupo Parlamentario Vox en el Congreso respecto al primero.

El recurso de amparo fue estimado. La sentencia declaré que se habia
vulnerado el derecho fundamental de participacién politica de los recurrentes;
ademds, declaré la nulidad de los acuerdos impugnados.

La cuestién mds destacable es si la suspension acordada por la Mesa del
Congreso de los Diputados conllevé en si misma un desapoderamiento de la
funcién que la Constitucién ha conferido al Congreso de los Diputados (y por
ello también de las facultades de los diputados) como es la del control del Ejecu-
tivo, que ha de ser ejercida en situacién de normalidad, y con mayor intensidad,
dice el Tribunal Constitucional, en las situaciones excepcionales, y si esa
suspensién supuso una lesion del derecho de participacién politica de los dipu-
tados recurrentes.
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3.2. las razones que adujo el Tribunal Constitucional para declarar que los
acverdos de la Mesa del Congreso de los Diputados lesionaron el derecho de
participacién politica

¢Cuiles son las razones que adujo el Tribunal Constitucional para deter-
minar que los acuerdos de la Mesa del Congreso de los Diputados lesionaron
el derecho a la participacién politica de los recurrentes?

i)

La premisa inicial es que el Congreso de los Diputados tiene un
mandato constitucional para ejercitar determinadas funciones, parti-
cularmente la funcién de control del Gobierno. Esas funciones las
realizan los diputados en ejercicio de su derecho de participacion
politica (ius in officium)'*. El art. 66.2 CE dispone: «Las Cortes
Generales ejercen la potestad legislativa del Estado, aprueban sus
Presupuestos, controlan la accién del Gobierno y tienen las demds
competencias que les atribuya la Constitucién». Conforme al art.
108, CE los diputados, integrantes en los diferentes grupos parla-
mentarios del Congreso, tienen la mds especifica funcién de exigir
la responsabilidad por la gestién politica del presidente y de los
miembros del Gobierno a través de los instrumentos constitucionales
que establece el titulo V de la Constitucién y mediante los procedi-
mientos establecidos en el Reglamento de aquella Cdmara. Ademds,
el funcionamiento del Congreso, asi como el de los demds poderes
constitucionales del Estado, no puede interrumpirse durante la
vigencia de los estados de emergencia (art. 116.5 CE)". Y la declara-
cién de los estados de alarma, excepcién y de sitio no modifica el
principio de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes recono-
cidos en la Constitucién y en las leyes (art. 116.6 CE). Para que ese
principio sea efectivo es preciso que se mantengan los mecanismos
de control, pues de lo contrario este serfa inttil. La sentencia recuerda
que el funcionamiento del Congreso, junto con el de los demads

12

Una funcién consustancial a la forma de gobierno parlamentaria es la funcién de

control al Gobierno que se fundamenta en el cardcter representativo de las Cortes

Generales (STC 124/2018, F] 7 b).

En Recuerda Girela (2020d: 32-38) explico el principio de continuidad en los estados

de emergencia. Alli digo que durante los estados de emergencia la democracia cons-

titucional no se paraliza (no debe), porque el bloque de constitucionalidad de emer-

gencia garantiza la continuidad de los poderes constitucionales (arts. 116.1 CE y 1.4
LOEAEYS).
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4.1.

ii)

iii)
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poderes constitucionales del Estado, no podrd interrumpirse durante
la vigencia de los estados de emergencia.

El primer acuerdo de la Mesa del Congreso impedia de facto la trami-
tacién de cualquier iniciativa parlamentaria.

La decisién de suspender la tramitacién de toda actividad parlamen-
taria afecté al contenido esencial del ius in officium de los recurrentes,
en cuanto diputados que eran de la Cdmara.

iv) Al dejar de existir el derecho de participacién politica de los dipu-

tados, porque sus titulares quedaron impedidos de todo ejercicio en
cuanto que la afectacién alcanzé al contenido esencial de ese derecho,
es imposible realizar un juicio de proporcionalidad.

La medida acordada fue de tal intensidad que fue mds alld de los
limites que pudiera imponer la proclamacién del estado de alarma,
pues los diputados quedaron privados temporalmente de ejercitar su
derecho de participacién politica. No cabe la suspensién del derecho
de los diputados en ninguna circunstancia.

vi) Asimismo, la sentencia senala que el derecho de participacién poli-

vii)

tica adquiere una mayor intensidad y necesidad de proteccién durante
la vigencia de un estado de emergencia, porque en esa garantia fisca-
lizadora de la labor del Gobierno queda depositada la salvaguarda
del equilibrio de poderes que es propio del Estado de derecho.

La sentencia concluye que la decisién de la Mesa de suspender plazos
fue mds alld de la limitacién de derechos permitida en el estado de
alarma, pues conllevé una privacién temporal del ejercicio del
derecho de participacién politica.

LOS PRESIDENTES DE LAS COMUNIDADES Y CIUDADES AUTONOMAS
COMO AUTORIDAD COMPETENTE DELEGADA Y LA PRORROGA DEL
ESTADO DE ALARMA POR SEIS MESES: LA STC 183/2021

El fallo y la cuestién mds destacable

Por tltimo, la STC 183/2021, de 27 de octubre de 2021, dictada con
motivo del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mds de cincuenta
diputados del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de los Diputados contra
el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, y contra el Acuerdo del Congreso
de los Diputados de 29 de octubre de 2020, declaré inconstitucionales y nulos
varios preceptos de dichas disposiciones.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 125, mayo-agosto (2022), pp. 283-325



LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN LOS ESTADOS DE EMERGENCIA 297

La declaracién de inconstitucionalidad afecta, entre otras cuestiones, a la
designacién de los presidentes de comunidades y ciudades auténomas como
autoridad competente delegada en el estado de alarma, al ejercicio de funciones
por esas autoridades competentes delegadas, y a la extensién de la prérroga del
estado de alarma por el Congreso de los Diputados.

Respecto a la primera cuestién, el Tribunal Constitucional consideré que
la delegacién realizada, en los términos en los que se acordd, era contraria a lo
dispuesto en la LOEAES, a la que reserva el art. 116.1 CE la regulacién de los
estados de crisis y las competencias y limitaciones correspondientes. Las compe-
tencias en el estado de alarma, por remisién constitucional, se regulan en la
LOEAES, que solo prevé la delegacién en un caso especifico. Y el Tribunal
Constitucional consider6 que la delegacion se hizo sin establecer criterios, lo
que supuso desconocer la posicién institucional del Congreso y del Gobierno,
de forma que el primero quedd privado de su potestad de fiscalizar y supervisar
la actuacién de las autoridades gubernativas.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional consideré que la prérroga era
inconstitucional dado que el Congreso no habia realizado ninguna valoracién
de la necesidad del periodo de duracién de esta, ni habia valorado las medidas
que se iban a aplicar durante; ello supuso, dijo el Tribunal Constitucional, que
el Congreso autorizé la prérroga de forma no razonable o infundada, asumiendo
directamente la solicitud del Gobierno —no cabe otorgar un cheque en
blanco—. Ademds, el Tribunal Constitucional dijo que el Congreso se desa-
poderé de su exclusiva responsabilidad constitucional para reformar o no, ante
una nueva peticién de prérroga, el alcance y las condiciones con las que acord6

la primera (art. 6.2 LOEAES).

4.2. las razones que adujo el Tribunal Constitucional para declarar
inconstitucionales los preceptos que establecieron la designacién de los
presidentes de comunidades y ciudades auténomas como autoridades
competentes delegadas en el estado de alarma y el acuerdo de prérroga del
estado de alarma por seis meses

;Cudles son las razones que adujo el Tribunal Constitucional para declarar
inconstitucionales los preceptos que establecieron la designacién de los presi-
dentes autonémicos como autoridades competentes delegadas en el estado de
alarma y el acuerdo de prérroga del estado de alarma por seis meses?

En cuanto a la designacién de los presidentes de comunidades y ciudades
auténomas como autoridades competentes delegadas:
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iv)
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La STC 183/2021 parte de la idea de que en el estado de alarma el
Gobierno asume, por encargo constitucional, ser la autoridad compe-
tente tanto para declarar el estado de alarma como para gestionarlo
en todo momento (arts. 116.1 CE y 7 LOEAES). No cabe declarar
el estado de alarma y desentenderse de su gestién —como asi
sucedié—. Y, ademis, el Congreso tiene el mandato constitucional
de controlar politicamente la gestién del Gobierno durante el estado de
alarma, de entrada, a través de la comunicacién que recibe inicial-
mente del Gobierno y de la autorizacién que ha de otorgar o no poste-
riormente para la prorroga (arts. 116.2 CE y 6.2 LOEAES). Tampoco
puede desentenderse el Congreso del control de la gestién.

Ni el Real Decreto 926/2020 que declaré el estado de alarma ni la
resolucién del Congreso de los Diputados que autorizé su prérroga
y el subsiguiente Real Decreto 956/2020, que llevé a efecto la ejecu-
cién de esta, acordaron medida alguna de aplicacién a la pandemia.
El Gobierno decreté el estado de alarma, pero no determind las
medidas para aplicar, como debi6 haber hecho.

El Gobierno se limité a establecer una delegacién 7z genere a los presi-
dentes de las comunidades y ciudades auténomas para que aquellos,
en uso de tal delegacién, fueran los que adoptaran las medidas nece-
sarias, en funcién de las circunstancias apreciadas en el territorio de
cada una de aquellas circunscripciones territoriales, para revertir la
situacién de la pandemia; decisién que es contraria a la LOEAES, a
la que reserva el art. 116.1 la regulacién de los estados de crisis y las
competencias y limitaciones correspondientes.

Se ha desconocido la posicién institucional del Congreso y del
Gobierno durante el estado de alarma y su prérroga.

El Congreso quedé privado y desapoderado de su potestad, ni supri-
mible ni renunciable, para fiscalizar y supervisar la actuacién de las
autoridades gubernativas durante la prérroga acordada (arts. 116.5

CE y arts. 1.4 y 8 LOEAES).

En cuanto a la prérroga del estado de alarma por seis meses:

i)

La duracién de la prérroga del estado de alarma se debe ajustar al
tiempo estrictamente indispensable para asegurar el restablecimiento

de la situacién de normalidad (art. 1.2 LOEAES)",

14

En este sentido se indica que es deseable que la situacion de anormalidad «sea lo mds
corta posible, poniéndose todos los medios para restablecer la primitiva normalidad,
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ii) El Congreso se ha de reservar la posibilidad de ir revisando la eficacia
de las medidas autorizadas para, de ese modo, preservar aquellas
funciones de control al Ejecutivo que le ha concedido el bloque de
constitucionalidad (arts. 116 CE y LOEAES).

iif) EI Congreso no hizo ninguna valoracién del periodo de duracién de
la prérroga.

iv) El Congreso no podia saber qué medidas se iban a adoptar, ni por
cuanto tiempo ni en qué parte del territorio nacional.

v) Ladeterminacién del plazo de prérroga se hizo de forma inconsistente
con el sentido constitucional que es propio al acto de autorizacién.

vi) El Congreso no se reservé la potestad de mantener el control al
Gobierno, sometiendo a la debida reconsideracién periédica la apli-
cacién de las medidas aprobadas y su eficacia.

vii) La prolongacién por seis meses del estado de alarma se acordé sin
certeza alguna sobre la efectiva implantacién y mantenimiento de
unas u otras medidas.

. ALGUNAS CUESTIONES CONTROVERTIDAS
1. ELTRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En el Estado constitucional la Constitucién es un elemento del Estado que
sujeta el ejercicio del poder e impone mecanismos de control. La Constitucién
es, en palabras de Kelsen, el fundamento del Estado; es una «norma juridica
perfectamente operativa por sf misma en su funcién de cabeza y fundamento
de todo el ordenamiento juridico» (Garcfa de Enterria, 1998: 36). El Tribunal
Constitucional es el supremo intérprete de la Constitucién (art. 1 LOTC).

La funcién del Tribunal Constitucional no es ni puede ser amoldar bajo
cualquier tipo de pretexto pragmadtico o dogmatico la Constitucién a las actua-
ciones del Gobierno o de las Cortes Generales, sino defender y hacer prevalecer
la Constitucién. Conviene recordar que corresponde al Tribunal Constitu-
cional garantizar la supremacia de la Constitucién y depurar el ordenamiento
juridico de leyes inconstitucionales®.

base de funcionamiento del Estado de Derecho» (De Esteban y Gonzélez-Trevijano,
2004: 470).

5 SSTC 86/2019, de 20 de junio, FJ 2, con cita de las SSTC 17/1990, de 7 de febrero,
FJ1,y 86/2012, de 23 de diciembre, FJ 2, y 86/2019, de 20 de junio, F] 3, y 97/2018,
de 19 de septiembre, FJ 2, entre otras.
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Considero, por tanto, analizadas las cuestiones mds controvertidas, que
el Tribunal Constitucional ha cumplido su funcién al dictar las tres sentencias
referidas sobre el estado de alarma, y que ha acertado con ellas, sin perjuicio,
claro estd, de que algunas cuestiones puedan ser objeto de polémica, como lo
prueban los votos particulares o que hubieran requerido de mejores explica-
ciones. Las sentencias no son de los magistrados, sino del Tribunal, que las
elabora sobre la base de ponencias, deliberaciones y votaciones. Los votos
particulares enriquecen, sin duda, la reflexién, y ayudan a fortalecer la deci-
sién colectiva. Pero los autores de los votos particulares, por lealtad, han de
evitar con sus expresiones y comportamiento externos € internos que estos
puedan ser un medio para tratar de deslegitimar desde dentro la decisién del
Tribunal del que forman parte.

Ni la tardanza del Tribunal Constitucional en resolver asuntos de la
mayor trascendencia, ni su torpe actuacién durante los estados de alarma con
la suspension sine die de los plenos presenciales quitan valor alguno a sus
sentencias. No obstante, como ha sefialado Arnaldo Alcubilla (2020: 107):

[...] la defensa objetiva de la Constitucién, que es misién del Tribunal Consti-
tucional, debe asumirse en tiempo y forma hdbil y apta, instantdnea, especial-
mente cuando el traje ordinario debe ser reforzado en sus costuras ante una
anormalidad sobrevenida, es decir, cuando es imposible el mantenimiento de
la normalidad mediante los poderes ordinarios de las autoridades competentes.

2. ELGOBIERNO Y EL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS

Nadie duda de que con motivo de la pandemia el Gobierno tuvo que
enfrentarse a una situacion absolutamente extraordinaria y muy compleja, ni
de que, por ello, debié adoptar decisiones extremadamente dificiles en un esce-
nario de incertidumbre cientifica y de falta de claridad normativa. Asi nos
recuerda AristSteles que en las adversidades sale a la luz la virtud.

Sin embargo, el Gobierno debié actuar con mayor prudencia y mejor
juicio: no solicité dictamen del Consejo de Estado para declarar el primer
estado de alarma de la pandemia ni en relacién con sus prérrogas'® (y si lo hizo

16 He dicho en otra parte que el «[e]l Consejo de Estado [...], que debe ser consultado
en asuntos de Estado a los que el Gobierno reconozca especial trascendencia o reper-
cusién [...] ha sido triste y llamativamente marginado en las decisiones esenciales
del estado de alarma [...]. La urgencia de los asuntos no justifica el apartamiento del
Consejo de Estado” (Recuerda Girela, 2020d: 37).
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para declarar el dltimo estado de alarma)'’; no eligié la interpretacién mds
cautelosa y respetuosa con las garantias constitucionales del estado de alarma'®;
suspendié derechos fundamentales hasta el punto de que establecié una prohi-
bicién general de circulacién'; no ejercié permanentemente sus funciones
como autoridad competente en el estado de alarma, y abandoné su responsa-
bilidad en manos de las comunidades y ciudades auténomas, e ide6 un tram-
pantojo de estado de alarma autonémico que infringié las reglas constitucionales
de excepcion.

En el Estado constitucional la vida de las personas ha de ser protegida
eficazmente, pero dentro del orden constitucional —incluso en situaciones
extremadamente excepcionales que estdn previstas—. No puedo compartir,
por tanto, las criticas de quienes han acusado falazmente al Tribunal Consti-
tucional de haberse olvidado del derecho a la vida durante la pandemia, pues
ello, sencillamente, no es cierto y pretende justificar una actuacién inconstitu-
cional®. La alegacién a la proteccién de la vida no puede ser el parapeto de
ninguna autoridad para incumplir la Constitucién; y en todo caso, contamos
con medios constitucionales para proteger la vida.

Por su parte, el Congreso de los Diputados actué en contra de la Consti-
tucién. Algunos grupos politicos se unieron al Ejecutivo en sede parlamentaria
durante el estado de alarma para prorrogar dicho estado, a pesar de que existian
serias dudas sobre su constitucionalidad en los términos en los que se queria
prorrogar, y al autorizar esa prérroga (sin reflexién ni critica), sin control real
alguno, menospreciaron la Constitucién, dieron un cheque en blanco al Gobierno
y a los presidentes de las comunidades y ciudades auténomas, y abandonaron su
funcién constitucional de control, que es una garantia constitucional. Ni el

7" Dictamen del CE 615/2020, de 25 de octubre de 2020. Ese dictamen es muy defi-
ciente técnicamente, pues no analiza el principal vicio de inconstitucionalidad del
real decreto, que era la designacién de los presidentes de las comunidades y ciudades
auténomas como autoridades competentes delegadas.

Hoy en dia no se han publicado los informes elaborados por la Abogacia del Estado
sobre el estado de alarma, que yo sepa.

Asi lo ha dicho el Tribunal Constitucional. Pero aparte de ello conviene recordar
que, conforme a la primera redaccién que se aprobé del Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo, el Gobierno prohibié a los nifios salir de sus casas para dar un paseo
desde el 14 de marzo hasta el 26 de abril de 2020. Esa fue una suspensién inconsti-
tucional de derechos. Aunque se ha dicho reiteradamente que en todos los paises de
nuestro entorno se adoptaron medidas semejantes, lo cierto es que no fue exacta-
mente asi, pues mientras que en Espafa los nifios tenfan prohibida su salida a la calle,
los paseos fueron normales en Italia, Francia o Alemania, entre otros paises.

20 Entre ellos, Lépez Garrido (2021).
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Parlamento, ni el Ejecutivo, ni los grupos politicos estdn al margen de la Cons-
titucion ni por encima de ella. La decisién por mayoria es un elemento clave de
la democracia, y, por ello, la autorizacién de prérroga del estado de alarma se
aprobé por mayoria. Pero esa regla de la mayoria no es ilimitada ni justifica cual-
quier decisién. Algunas decisiones mayoritarias son simplemente inconstitucio-
nales, aunque procedan de las Cortes; la Constitucién limita el poder de las
Cortes. Ni siquiera una mayoria parlamentaria puede infringir la Constitucién
—ni en circunstancias ordinarias ni extraordinarias—. Y por razén de princi-
pios, que conviene mantener, ante la duda técnico-juridica sobre la validez de
una decisién o de una norma, ha de elegirse por prudencia siempre la opcién
mds respetuosa con la Constitucién y no la que suscita mayores dudas y reparos.

Por lo demds, ni el Gobierno ni el Congreso de los Diputados han hecho
el minimo esfuerzo durante todo este tiempo —como si han hecho otros
Gobiernos y Parlamentos europeos— por reformar la LOEAES y la Ley Orgi-
nica 3/1986, a pesar de las deficiencias que esas normas tienen y que se han
puesto de manifiesto con motivo de su aplicacién durante la pandemia. La
eficacia de las normas se comprueba, generalmente, con su aplicacién (tras su
aprobacién y entrada en vigor). Por eso cualquier norma de cierta envergadura
es modificada con normalidad para resistir el paso del tiempo y para ajustarse
mejor a la realidad (v. gr., el Cédigo Civil, el Cédigo Penal o la LEC, entre
otras muchas). Otros paises europeos con politicos mds diligentes y sensatos,
durante los peores momentos de la pandemia, si se apresuraron, como he dicho,
a ajustar sus normas a las necesidades”. En Espana, en cambio, ni se hizo
entonces, porque se decia que no era el momento (en plena crisis), ni se hace
ahora, porque se dice que no es preciso (que ya estd todo ajustado). «No
tenemos necesidad de una ley de pandemias» ha dicho la ministra Darias?*. El
Gobierno parece haberlo confiado todo a la criticada reforma de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
mediante la que se afiadié una nueva funcién a ese orden, que es la autoriza-
cién o ratificacién de medidas sanitarias de cardcter general que impliquen
limitacién de derechos fundamentales®. Esa nueva atribucién, que ideé el
Gobierno, es cuestionable constitucionalmente porque afecta a la separacién

21

En Francia, v. gr., Ley n.° 2020-290, de 23 de marzo de 2020, urgente para hacer
frente a la epidemia de covid-19. En Alemania, la Ley de proteccién de la poblacién
en caso de epidemia de alcance nacional, de 27 de marzo de 2020.

22 Disponible en: hetps:/bit.ly/3wMpEz4.

3 Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal,
de transposicién de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de

2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusidn fiscal que inciden
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de poderes, desdibuja los dmbitos de responsabilidad de los poderes del Estado
(en cuanto que hace participes a los jueces de las decisiones del Ejecutivo), y
limita las funciones constitucionales del Gobierno y de la Administracién
publica. Si el art. 97 CE atribuye y reserva al Gobierno la funcién ejecutiva,
una ley no puede hacer participe del ¢jercicio de esa funcién al Poder Judicial,
al que corresponde solo el control de la legalidad de la actuacién administra-
tiva (art. 106.1 CE). Igualmente, si el art. 97 CE atribuye al Gobierno la
potestad reglamentaria, una ley no puede hacer participe del ejercicio de esa
funcién al Poder Judicial, al que corresponde solo el control de esa potestad?.

3. LA REGULACION DE LOS ESTADOS DE EMERGENCIA

La regulacién de los estados de emergencia en la Constitucién y en la
LOEAES es muy deficiente y plantea numerosas dudas, como se ha podido
comprobar. La doctrina ha sefialado esas deficiencias y ha propuesto las
reformas que son precisas (Recuerda Girela, 2020e; Alvarez Garcia, 2021).

En mi opinién, el Tribunal Constitucional ha seguido el criterio mds
adecuado con la funcién que le corresponde, que es el de prevalencia de las
garantias constitucionales en los estados de emergencia. Es una garantia cons-
titucional que en las situaciones mds extraordinarias no puedan suspenderse
determinados derechos fundamentales sin la previa autorizacién del Congreso
de los Diputados y la posterior declaracién del estado de excepcién (No suspen-
sion de derechos fundamentales sin representacion). Si en el estado de alarma
declarado por el Gobierno pudiera admitirse la suspensién colectiva de dere-
chos, se inutilizaria y eliminarfa la garantia de la intervencién previa para ello
del Congreso con su autorizacién, que estd prevista en el art. 116 CE. Esa auto-
rizacién es un acto del Congreso por el cual se habilita al Gobierno para que

suspenda determinados derechos conforme a lo dispuesto en la Constitucién
y en la LOEAES.

directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacién de diversas

normas tributarias y en materia de regulacién del juego.
2 Durante la revisién de pruebas de imprenta de este articulo se ha dictado la STC
70/2022, de 2 de junio de 2022 que ha declarado la inconstitucionalidad y consi-
guiente nulidad de los articulos 10.8 y 11.1 i) y del inciso «10.8 y 11.1 i)» del art. 122
quater, todos ellos de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, en la redaccién dada por la disposicién final segunda de
la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al Covid-19 en el dmbito de la administracién de justicia.
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El régimen constitucional de excepcién existe para garantizar que no se
rompa el orden constitucional con motivo de un evento extraordinario y deses-
tabilizador, porque, como avisaba Loewenstein, el mayor peligro de un gobierno
de crisis es que hombres (y mujeres) egoistas puedan pervertirlo para sus fines
(1986: 286). Ese régimen excepcional otorga poderes extraordinarios al
Gobierno para hacer frente a la situacién y restablecer la normalidad, si bien
esos poderes (mds alld de los que otorga la legislacién ordinaria) han de ejer-
cerse manteniendo, en todo caso y momento, las garantias constitucionales.
No es correcto, por tanto, en la interpretacion sobre los preceptos relativos a
los estados de emergencia priorizar otros criterios de justificacién sobre las
garantias constitucionales.

Al elaborarse la Constitucién de 1978 se incluyé un régimen de emergencia
para poder afrontar situaciones verdaderamente extraordinarias como habia sido
tradicional en la historia constitucional de Espana. En el art. 116 CE se estable-
cieron los tres estados excepcionales por los que opté el constituyente (que no
coinciden exactamente con otros de periodos anteriores): alarma, excepcién y
sitio. Se discuti6 si el estado de alarma debia o no aplicarse a crisis sanitarias
(hubo quien consider6 que no era oportuno), pero finalmente se opt6 por ello.
Ahora bien, la Constitucién no desarrollé los estados de emergencia, como pudo
haber hecho, ni previé detalladamente en qué circunstancias o bajo qué presu-
puestos se habria de declarar cada uno de los estados. La Constitucién tan solo
establecié las cinco garantias que se han mencionado anteriormente (compe-
tencia, control, efectos, principio de continuidad y principio de responsabilidad).

La diferencia constitucional en cuanto a la garantia de la competencia del
estado de alarma y de excepcién es muy relevante. Mientras que el estado de
alarma es declarado por voluntad del Gobierno, el estado de excepcién no
puede ser declarado por el Gobierno si este no cuenta previamente con la auto-
rizacién del Congreso. La razén de ser de esa diferencia competencial radica
en que, mientras que el constituyente quiso que en el estado de alarma pudieran
limitarse derechos por decisién del Gobierno, no quiso que este pudiera adoptar
medidas de mayor intensidad sobre los derechos fundamentales que conlle-
varan la suspension colectiva de derechos sin la previa autorizacién del
Congreso, algo que, por cierto, si fue posible hacer en el estado de excepcién
que regul6 la Ley de Orden Publico de 1959, que permitié al Gobierno
suspender derechos por decreto ley™.

¥ «Articulo veinticinco.- Uno.- Cuando, alterado el orden publico, resultaran insufi-
cientes las facultades ordinarias para restduralo, podrd el Gobierno, mediante Decre-
to-ley declarar el estado de excepcién en todo o parte del territorio nacional,
asumiendo los poderes extraordinarios que en este capitulo se determinan. De igual
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Como se comprenderd, la cuestién de quién puede autorizar la suspen-
sidn colectiva de derechos fundamentales no es una mera formalidad irrele-
vante, sino una garantia constitucional de los derechos fundamentales.
Lesionada esa garantia por falta de autorizacién del Congreso para declarar el
estado de excepcién, no cabe admitir que la autorizacién de prérroga del estado
de alarma en el que indebidamente se suspendieron derechos sane la lesién
producida, porque en ese caso tanto la autorizacién de la prérroga como la
declaracién de esta serfan inconstitucionales. Si el Congreso, & posteriori, rati-
fica una suspension colectiva de derechos acordada de facro por el Gobierno,
incumple el art. 116.3 CE, que exige la autorizacién previa del Congreso para
la suspensién (el Gobierno no puede suspender derechos y después obtener la
autorizacién para hacerlo). No se trata de un formalismo rigorista, sino del
respeto a una garantia constitucional y del buen fin de la Constitucién: sin
autorizacién previa no hay suspension que valga. No puedo estar de acuerdo,
por consiguiente, con quienes han sostenido que un estado de alarma prorro-
gado por el Congreso tiene un efecto equivalente a un estado de excepcidén®.

Como se ha dicho, la Constitucién no establecié en detalle los presu-
puestos de aplicacién de los estados de emergencia. Pero la LOEAES si instauré
una regla fundamental: «Procederd la declaracién de los estados de alarma,
excepcidn o sitio cuando circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el
mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Auto-
ridades competentes» (art. 1.1). De ese precepto se deduce que los estados de
emergencia no son un instrumento para hacer frente a situaciones ordinarias,
incluso muy graves, pues son un mecanismo constitucional de reaccién frente
a determinadas situaciones tan extraordinarias o extremas que no pueden
remediarse mediante el uso de los poderes ordinarios que tienen atribuidos las
autoridades por la legislacién ordinaria. En ese sentido, el Tribunal Constitu-
cional ha sefalado que los estados de emergencia son la reaccién que la Cons-
titucién ha previsto para hacer frente a determinadas situaciones extremas
(STC 33/1981, de 5 de noviembre, F] 6).

Hasta la fecha, durante el periodo constitucional mds reciente, solo se ha
recurrido a una de las modalidades de estado de emergencia, en concreto al

modo podrd hacerlo si la magnitud de una calamidad, catdstrofe o desgracia publica
lo aconsejare. Dos.- El Decreto-ley que se dicte determinard qué garantias juridicas
de las reconocidas por el Fuero de los Espafioles quedan suspendidas con arreglo a su
articulo treinta y cinco y si no lo fueran todas, podrd acordarlo en Decretos-leyes
sucesivos dictados en los casos y momentos que estime pertinentes».

%6 Entre ellos, Pascual Liafio (2021) y el magistrado Xiol Rios en su voto particular a la

STC 148/2021.
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estado de alarma, en 2010, para normalizar el servicio publico esencial del
transporte aéreo” (que no era una crisis sanitaria), y en 2020 para hacer frente
a la crisis del coronavirus (en tres ocasiones, una de ellas disefiada para deter-
minados municipios de la Comunidad de Madrid)*®. Hay situaciones graves
de toda indole que se acaban resolviendo sin que se decrete un estado de emer-
gencia, porque no es preciso, o simplemente porque se solucionan de algin
modo.

El primer presupuesto para la aplicaciéon de cualquiera de los estados de
emergencia es que los poderes ordinarios de las autoridades (los que tienen
atribuidos por la legislacién ordinaria tanto para situaciones normales como
de excepcién) no sean suficientes para remediar la situacién surgida. Por tanto,
si las autoridades pueden hacer frente a un escenario peligroso con los poderes
ordinarios que les atribuye el derecho ordinario, no estd justificado el recurso
al derecho de excepcién. Los estados de emergencia no son, en ese sentido, un
orden alternativo al régimen constitucional ordinario. En esta linea, el Tribunal
Constitucional ha dicho que no hay que acudir al estado de alarma si no
constan unas «circunstancias que hiciesen imposible el mantenimiento de la
normalidad mediante los poderes ordinarios de las autoridades competentes»
(art. 1.1 LO 4/81) (STC 148/2021, de 14 de julio, FJ 3). A situaciones ordina-
rias, poderes ordinarios, a situaciones extraordinarias, poderes extraordinarios.

La determinacién de cudndo ha de declararse un estado de emergencia
requiere de una valoracién previa de la situacién y de las posibilidades de actua-
cién y solucién con los medios del derecho ordinario. Si el Gobierno o, en su
caso, el Congreso de los Diputados concluyen que el derecho ordinario y las
potestades ordinarias no son suficientes para solucionar la situacién, ha de
declararse el estado de emergencia que corresponda.

La declaracién de los estados de emergencia supone la suspensién provi-
sional de algunas disposiciones constitucionales ordinarias (su desplazamiento),
aunque no de todas, y la aplicacién de las excepcionales que se requieran, pues
ese es precisamente el mecanismo para salvar la Constitucién y el orden

?7 Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de alarma
para la normalizacién del servicio publico esencial del transporte aéreo.
28 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestién de la situacién sanitaria ocasionada por el COVID-19; el Real Decreto
900/2020, de 9 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para responder
ante situaciones de especial riesgo por transmisién no controlada de infecciones
causadas por el SARS-CoV-2, y el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el
que se declara el estado de alarma para contener la propagacién de infecciones

causadas por el SARS-CoV-2.
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constitucional ante escenarios extremadamente graves que requieren de inter-
venciones muy intensas.

Una vez que se concluye que no son suficientes los poderes ordinarios,
siendo ello verdaderamente asi, puede surgir la duda sobre qué estado de emer-
gencia se ha de declarar, porque la Constitucién no establece detalladamente
cudl es el presupuesto de hecho para su declaracién, y porque la LOEAES no
es suficientemente clara en ese aspecto. Y eso es precisamente lo que ha suce-
dido durante la pandemia: mientras que algunos consideraban que debia decla-
rarse el estado de alarma (y asi lo hizo el Gobierno, aunque no sabemos cudl
era el criterio técnico de la Abogacia del Estado), otros (parte de la doctrina y,
finalmente, el Tribunal Constitucional) sostenian que tenfa que declararse el
estado de excepcién. Esta cuestion se ha tratado de resolver a través de varios
criterios interpretativos:

i)  El primero es el criterio de la causa, entendida esta como el motivo
o la razén de la declaracién del estado de que se trate. Los partida-
rios de este criterio consideran que la causa de la declaracion del
estado de alarma ha de ser una calamidad de caricter natural o social,
y la causa del estado de excepcién ha de ser una alteracién del orden
publico. De acuerdo con el criterio de la causa, la crisis del corona-
virus ha sido una calamidad natural, una crisis sanitaria y, por tanto,
solo podia declararse el estado de alarma; no habia otra opcién. Y
ello, ademds, porque segtin ese criterio, con motivo de la pandemia
no podia decretarse el estado de excepcidn, ya que la causa de ese
estado de emergencia es la alteracién del orden pablico, que no se ha
dado (depende de lo que se entienda por orden publico, pues cabe
un concepto amplio de este). En apoyo de ese criterio se ha dicho que
es el que se establecié en la LOEAES y el que se deduce de los debates
constituyentes (Alvarez Garcfa, 2021).

ii)  Un segundo criterio es el de la gradualidad, segin el cual los estados
de emergencia son graduales de forma que el presupuesto de su
declaracién no es la causa que la motiva, sino la gravedad de la
situacién que se trata de resolver®. Segun este criterio, una grave
crisis sanitaria podria ser fundamento de la declaracién del estado
de excepcién si por su intensidad sobrepasara la gravedad de las

2 Decia Serrano Alberca (2001: 1776): «[...] 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».
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situaciones a las que responde el estado de alarma. Con motivo de
la declaracién del estado de alarma por el abandono de los contro-
ladores, el Tribunal Constitucional consideré que el estado de
alarma era de «menor intensidad» que los otros dos estados (STC
83/2016). Pero ese pronunciamiento, aparte de obiter dicta, se
refiri6 realmente a los efectos de los distintos estados de emergencia
(que son obviamente mds o menos graves) y no a los presupuestos
de su declaracién.

En el informe de la Ponencia de la Constitucién?® en relacién con el art.

94.1 del proyecto de Constitucién, que finalmente fue el 116.1, se indicé lo
siguiente: «La Ponencia entiende que deben recogerse en este apartado las tres
situaciones excepcionales cldsicas para graduar la mayor o menor intensidad
de aquellas». Ademds, no cabe duda de que la Constitucién distinguid los tres
estados por la competencia para su declaracién, por el control y por el efecto
suspensivo o no de derechos. A esos criterios constitucionales se les ha de reco-
nocer su valor, pues estdn en la Constitucién y, por tanto, no han de quedar
inutilizados y sin sentido como consecuencia de una determinada interpreta-
cién de la Constitucién y de la LOEAES. Por lo demds, el respeto a esas garan-
tias no es un obstdculo para la eficacia ni para la proteccién de los derechos.

iii) Asimismo, aun pudiendo admitir la razonabilidad del criterio de la

causa, que, como vemos, es muy discutible, no puede rechazarse
la eventual concurrencia de causas en un escenario real, pues una
crisis sanitaria puede alterar gravemente el normal funcionamiento
de los servicios publicos esenciales y el normal funcionamiento de
las instituciones democriticas, lo que serfa motivo, conforme al
criterio de la causa, para decretar el estado de excepcién (la causa
puede ser el coronavirus o el peligro de colapso de los hospitales).

Dice sobre ello Aragén Reyes (2021):

Que la Ley Orgénica prevea el estado de alarma para hacer frente a epidemias
sanitarias, no puede excluir que, ante una situacién de auténtica pandemia
global de gravisimas consecuencias, como la del coronavirus, pueda acudirse al
estado de excepcidn, previsto también para hacer frente a graves problemas de
orden publico cuya solucién necesite de la suspensién de derechos. Aqui el orden
publico no solo es de cardcter politico, sino que puede setlo, también, de cardcter
social o econémico.

30

BOC n.° 82, de 17 de abril de 1978.
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Quiz4 por ello el presidente de Gobierno, en la rueda de prensa previa a
la declaracion del estado de alarma, el 13 de marzo de 2020, dijo: «[...] todo
el esfuerzo de las autoridades [...] estd dirigido a evitar una propagacién dema-
siado rédpida del virus para poder asi auxiliar a los pacientes [...] que sean mds
vulnerables y que precisen la necesaria atencién hospitalaria». El prondstico
del colapso de los hospitales (y sus desastrosas consecuencias) estuvo presente
desde el primer momento de la pandemia en el seno del Gobierno y, por ello,
es razonable pensar que la causa de la declaracién del estado de alarma (la real)
no fue solo un virus y una crisis natural, sino también la posible saturacién y
el bloqueo del sistema sanitario y, particularmente, la ocupacién de las camas
UCI de los hospitales, que era lo que mds preocupaba. No lo reconocié asi con
nitidez el texto del Real Decreto 463/2020, aunque si aludié en su parte expo-
sitiva a la necesidad de la accién del Gobierno para «mitigar el impacto sani-
tario» (donde se incluyen las vidas y el sistema sanitario). Esa causa se reconocié
claramente en el Real Decreto 926/2020°'.

Si se siguiera el criterio de la causa habria que descartar la posible concu-
rrencia de causas (como si fueran compartimentos estanco que no se pudieran
comunicar), lo que seria contrario a las hipétesis razonables y a la realidad de
los hechos.

También podria argumentarse en contra de la interpretacién que ha
seguido el Tribunal Constitucional en la Sentencia 148/2021 que la voluntad
del constituyente en la de 1978 fue apartarse del modelo anterior de la Ley de
Orden Publico de 1959 (LOP), que previé el estado de excepcién no solo para
incidentes de orden publico, sino también para las crisis sanitarias. Y, por tanto,
que el Tribunal Constitucional, al inducir al Gobierno a aplicar el estado de
excepcién para una crisis sanitaria, estd haciendo una interpretacion de la
Constitucién que nos retrotraerfa al estado de excepcion de la dictadura. Pero
lo cierto es que los debates parlamentarios sobre el proyecto de Constitucién
no muestran precisamente la existencia de un consenso respecto al estado de
alarma, ni en cuanto a sus presupuestos ni en cuanto a su alcance, como para
poder hacer una rotunda afirmacién al respecto. Decir, ademads, que aplicar el
estado de alarma a una crisis sanitaria (con sus peculiaridades de millones de

' Dice su motivacién: «Esta presion asistencial concentrada en un periodo de tiempo

muy concteto se verd previsiblemente incrementada por la circulacién del nuevo
coronavirus, pudiendo generarse, en ausencia de medidas estrictas como las plan-
teadas en el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, situaciones de sobrecarga de
la capacidad asistencial y de tensionamiento de los servicios de atencién primaria y
hospitalaria, que podrian impactar muy negativamente sobre la atencién sanitaria a
otras patologias diferentes a la COVID-19».
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contagiados, més de cien mil fallecimientos y saturacién hospitalaria) supone
la consagracién de un modelo de estado de excepcién que acaba siendo igual
al de la LOP de 1959 es completamente desacertado por distintos motivos:
a) porque el estado de excepcién de la LOP de 1959 era declarado por el
Gobierno mediante decreto ley con todos sus efectos sin autorizacién de las
Cortes; b) porque la LOP de 1959 no prevefa una limitacién de las prérrogas
del estado de excepcién, y ¢) porque la LOP de 1959 permitia al Gobierno
suspender derechos sin autorizacién de las Cortes y no establecia una limita-
cién de los derechos que se podian suspender. No es, por tanto, como se ha
dicho erréneamente, que el Tribunal Constitucional haya interpretado el
estado de excepcién del art. 116 CE con criterios de la LOP de 1959 (nada que
ver con la realidad), sino que el Gobierno ha aplicado de facto un estado de
excepcién andlogo al de la LOP de 1959 (sin autorizacién del Congreso). Por
cierto, que antes de la LOP de 1959 existié otra de 1933 que establecia la figura
del estado de alarma para alteraciones del orden publico y que también permitia
al Gobierno suspender derechos sin autorizacién de las Cortes.

Es verdad que, en el futuro, podria suceder que ante una crisis sanitaria se
tuviera que declarar el estado de excepcion si hubiera que adoptar medidas de
suspension colectiva de derechos y, a pesar de ello, no pudiera revertirse la situa-
cién a la normalidad en el plazo de duracién inicial de ese estado previsto en la
Constitucién. Eso no plantearia mayor problema, pues cabria decretar nuevos
estados de excepcién. Ademds, dada la interpretacion que el Tribunal Constitu-
cional ha hecho de la regulacién de las prérrogas en el estado de alarma, no descar-
tarfa una interpretacién semejante para la prérroga del estado de excepcion.

En definitiva, creo que los criterios prioritarios y determinantes para la
declaracién de un estado de emergencia u otro han de ser la competencia, el
control y los efectos, que son garantias constitucionales en esos estados. En
este sentido, estoy de acuerdo con la STC 148/2021, de 14 de julio (F] 2), que
ha dicho que la Constitucién no establecié una distincién de los tres estados
sobre la base de supuestos habilitantes para su declaracién, sino sobre otros
criterios: el mecanismo de adopcidn, el control y los efectos.

4. LA DISTINCION ENTRE LIMITACION Y SUSPENSION DE DERECHOS

La distincién entre limitacién y suspension de derechos fundamentales
es otra de las cuestiones que ha sido objeto de mayor polémica®*. Siendo la

32 Algunos autores que han afirmado que en el estado de alarma se suspendieron dere-

chos: Aragén Reyes (2020) y Ferndndez Rodriguez (2020). Otros entendieron que
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suspensién un concepto fundamental, es sorprendente la poca atencién que se
ha dedicado a esa cuestion por parte de la doctrina hasta ahora®.

Como precisién conviene senalar que me refiero a la suspensién colectiva de
derechos que se regula en el art. 55.1 CE, y no a otros conceptos de suspension.
Este concepto de suspension estd ligado inseparablemente a la declaracién de los
estados de excepcién o de sitio en los términos previstos en la Constitucién.

Para comprender el concepto constitucional de suspensién colectiva de
derechos puede ser dtil recurrir al concepto de suspensién individual de dere-
chos, pues ambas tipologias de suspensién se encuentran en el art. 55 CE («De
la suspension de los derechos y libertades»). La suspension individual de derechos
se introdujo en la Constitucién para que, sin tener que declararse el estado de
excepcioén o sitio y sin necesidad de adoptar medidas de caricter colectivo, se
pudieran suspender individualmente determinados derechos de personas rela-
cionadas con las bandas terroristas para asi poder luchar eficazmente contra ese
fenédmeno criminal®. Lo que se planted y se llevd a cabo en la Constitucion fue
que las medidas de suspensién de derechos previstas durante el estado de excep-
ci6n (la privacién de derechos) pudieran acordarse igualmente, pero no de forma
colectiva, sino individualizada, a personas concretas relacionadas con la actividad
terrorista®. Es decir, que el modelo de la suspensién colectiva de derechos del
estado de excepcién (art. 55.1 CE) se trasladé a la suspensién individual con
algunos matices (art. 55.2 CE). Sobre la base del art. 55.2 CE y de la legislacién
de desarrollo de dicho precepto, se pueden suspender individualmente el secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE), la inviolabilidad del domicilio, la garantia
de la resolucién judicial para efectuar entradas o registros (art. 18.2 CE) y la
garantia de la duracién médxima de setenta y dos horas de la detencién preven-
tiva (art. 17.2 CE). La finalidad de la suspensién de derechos (colectiva e indivi-
dual) no es otra que privar temporalmente de derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucién ya sea a la colectividad o a determinados individuos.

las medidas adoptadas por el Gobierno no conllevaban suspensién de derechos, por
ejemplo: Quadra-Salcedo y Ferndndez Castillo (2020), Velasco Caballero (2020),
Lépez Garrido (2020), Garrido Mayol (2020) y Ruiz Robledo (2020).
3 Se ha referido a la falta de una elaboracidén tedrica suficiente sobre el concepto de
suspensioén y sus consecuencias Diaz Revorio (2021: 129).
Sostuvo Quadra-Salcedo y Ferndndez del Castillo (1983: 452) que en situaciones
excepcionales los derechos fundamentales podian llegar «a constituir un obstdculo

34

para la defensa del Estado de derecho».
% El Tribunal Constitucional sostuvo entonces que la actividad terrorista podia crear
una situacion de emergencia que justificaba la adopcién de medidas excepcionales

del art. 55.2 CE.
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Sobre el concepto de suspensién de derechos es particularmente intere-
sante la STC 199/1987, de 16 de diciembre, que dice lo siguiente:

El propio constituyente ha sido consciente de la existencia, como problema
actual, del terrorismo y del peligro que el mismo implica para la vida y la inte-
gridad de las personas y para el propio orden democrético. Por ello ha introdu-
cido en el art. 55.2 una habilitacién al legislador, para establecer un régimen
especifico de suspension de determinados derechos fundamentales con la fina-
lidad de facilitar las investigaciones correspondientes a la actuacién de bandas
armadas o elementos terroristas, posibilidad de suspensién de derechos que la
Constitucion ha estimado como necesaria para el propio sostenimiento del
Estado democritico de Derecho, y que refleja, ademds, experiencias realizadas
en los paises europeos afectados también por fenémenos terroristas. Esta previ-
sidn constitucional demuestra, sin necesidad de mayor argumentacién adicional,
el reconocimiento ex Constitutione de la razonabilidad y no arbitrariedad de la
existencia de esa diferenciacién de trato respecto al goce de determinados dere-
chos constitucionales en ciertas situaciones cuando se trata de facilitar la inves-
tigacién de unos delitos de especial gravedad en relacién con la vida e integridad
fisica de las personas y de especial transcendencia para la subsistencia del orden
democrdtico constitucional. La propia Constitucién ha previsto la posibilidad
de suspensién de tales derechos, y ha habilitado al legislador para ello, por lo
que la eventual diferencia de trato que respecto a los sujetos implicados pudiera
derivarse de esta regulacién legal o de su aplicacidn, es en si misma consecuencia
de una previsién constitucional que no puede ser ignorada al interpretar el art.

14 de la Constitucién (FJ 2).

De acuerdo con ese criterio del Tribunal Constitucional, la suspensién
individual de derechos es una privacién o cesacién de derechos, que requiere
del cumplimiento de unos requisitos; pero, aun incumpliéndose esos requi-
sitos, podria producirse materialmente (e indebidamente) una suspensién
individual de derechos si de facto se privara de estos a los individuos. Para
evitar la suspensién individual de derechos indebida, el pdrrafo segundo del
apdo. 2 del art. 55 CE dispone: «La utilizacién injustificada o abusiva de las
facultades reconocidas en dicha ley orgdnica producird responsabilidad penal,
como violacién de los derechos y libertades reconocidos por las leyes». Esa
previsién no se contempla especificamente para la suspension colectiva de
derechos injustificada.

Por otro lado, si acudimos a los trabajos parlamentarios durante la elabo-
racién de la Constitucion, veremos que, en relacién con el art. 55.1 CE, que
se corresponde con el art. 47.1 del proyecto de Constitucidn, se presentaron
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varias enmiendas: Riestra Paris (Alianza Popular) propuso que se pudieran
suspender los derechos de trabajadores y empresarios porque, si no se contro-
laban, en el estado de excepcién, podian crear situaciones de conflictividad;
De la Fuente y de la Fuente (Alianza Popular) propuso la inclusién de la posi-
bilidad de suspension colectiva del derecho de huelga porque las situaciones
de «excepci6n exigen una paz piblica y una normalidad en el ejercicio de las
actividades»; Ferndndez de la Mora (Alianza Popular) propuso la suspensién
del derecho de huelga en el estado de excepcién porque, segtin se dijo, «la
huelga general revolucionaria puede ser uno de los factores mas perturbadores
del orden»; el Grupo Parlamentario Socialistes de Catalunya propuso que el
derecho de huelga solo pudiera ser suspendido en el estado de guerra (luego
llamado de sitio); lo mismo pretendieron el Grupo Parlamentario Minoria
Catalana y el Grupo Socialista del Congreso; el Grupo Parlamentario Vasco
propuso que no pudiera suspenderse durante el estado de alarma la vigencia
del derecho de toda persona detenida a ser informada de sus derechos y a no
ser obligada a prestar declaracién sin la presencia de abogado (art. 17.3. del
anteproyecto), y Lopez Rodé, diputado y catedrdtico de Derecho Administra-
tivo, propuso que cuando se acordara la declaracién del estado de excepcién
se admitiese «la posibilidad de que se suspendan el derecho de huelga y el
derecho a la adopcién de medidas de conflicto colectivo»*.

El informe de la Ponencia amplié los derechos que podian ser suspendidos
en el estado de excepcidn a los derechos de huelga y de adopcién de medidas
de conflicto colectivo”. Y la Comisién de Asuntos Constitucionales y Liber-
tades Publicas del Congreso aprobé por unanimidad el texto informado por
la Ponencia, que se incorporé al dictamen.

De la lectura de esas enmiendas, y del resto de trdmites parlamentarios,
se concluye que los diputados en aquel momento no manejaron un concepto
formal de suspension de derechos, que es el que se defiende en los votos parti-
culares de la STC 148/2021, sino un concepto material de privacién temporal
o cesacién de derechos andlogo a la suspensién individual de derechos.

A ello se une otra razén para rechazar la concepcién formal de la suspen-
sién de derechos (la de los votos particulares de la STC 148/2021), y es que
esta medida tan lesiva de los derechos fundamentales no puede quedar en

3 Véase: hteps://bit.ly/3NwsY Uk.

% Acepté las enmiendas de De la Fuente de la Fuente, Riestra Paris, Ferndndez de la
Mora y Lépez Rodd, por mayoria, y no aceptd las enmiendas del Grupo de Minoria
Catalana, Grupo Socialista de Catalufia, Grupo Socialista del Congreso y del Grupo
Vasco.

Véase: hteps://bit.ly/3IHQORA.
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manos del Gobierno, pues si es el Gobierno el que tiene que solicitar la auto-
rizacién al Congreso de los Diputados para la declaracién del estado de excep-
cidn, bastaria con no solicitarla para que formalmente no se produjera la
suspensién (aunque materialmente tuviera lugar). Ello supondria inutilizar las
garantias constitucionales en los estados de emergencia. Y, en definitiva, en
derecho las cosas son lo que son con independencia de como se les llame.

En relacién con ese concepto formal de suspensién que no comparto,
como tampoco lo participa la mayoria del Tribunal Constitucional, han dicho
los magistrados discrepantes lo siguiente:

El magistrado Gonzidlez Rivas en su voto particular dice:

Considero que el fallo de esta resolucidn es consecuencia directa de entender
que la suspensidn a que alude el articulo 55.1 CE es un concepto sustantivo y
en mi opinidn, la suspensién de vigencia de los derechos fundamentales solo
existe cuando asi se acuerda formalmente por el poder piblico que tiene atri-
buida esa facultad. Suspender los derechos fundamentales supone sustituir su
vigencia por el régimen juridico que, a juicio del poder puiblico habilitado para
ello, conviene a la situacién de emergencia. Es claro que, en este caso, no se ha
adoptado una decisiéon formal de esta clase, con lo que ninguno de los derechos
fundamentales ha sido suspendido en sentido propio.

Este argumento conlleva hacer inttiles las garantias constitucionales de
los estados de emergencia.

En el mismo sentido dice el magistrado Xiol Rios en su voto particular
lo siguiente:

La suspensién de derechos fundamentales que prevé este precepto constitucional
solo puede consistir en la cesacién temporal de la eficacia de la norma que garan-
tiza el derecho fundamental y este efecto se produce como consecuencia de una
expresa declaracién que asi lo establezca, no por la intensidad de las limitaciones
que puedan imponerse al ¢jercicio del derecho que esa norma consagra (asi, por
ejemplo, el art. 22 LOAES se refiere expresamente a la «suspensién del articulo
veintiuno de la Constituciény).

Este argumento conlleva hacer inttiles las garantias constitucionales de
los estados de emergencia.

El magistrado Conde Pumpido, en su voto particular, considera:

La suspensién a la que se refiere el articulo 55.1 CE, ademds de exigir una
declaracién formal que explicitamente la prevea, se debe identificar con la
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supresién temporal del derecho o, si se quiere decir de manera distinta, con el
desplazamiento circunstancial o pro tempore de la norma constitucional, de tal
modo que el régimen juridico-constitucional del derecho suspendido, inclu-
yendo sus garantias, pasaria a ser sustituido por el régimen que establezca, para
los estados de excepcidn y sitio, aquella ley orgdnica a la que remite el articulo

116.1 CE.

Este argumento conlleva hacer inttiles las garantias constitucionales de
los estados de emergencia.

La magistrada Balaguer Callején, en su voto particular, alude a la falta
de precisién de los términos «suspensién» y «limitacién» en la doctrina cons-
titucionalista para concluir que no es posible definir claramente el alcance de
la nocién de suspension, y que la calificacién del confinamiento como medida
de suspensién es un mero voluntarismo cargado de subjetividad, porque olvida
que la restriccién de movimientos no fue absoluta. Este argumento es discu-
tible, pues si es posible definir el alcance de la nocién de suspensién, como ha
hecho el Tribunal Constitucional.

Por dltimo, el magistrado Ollero Tassara en su voto particular dice que
el establecimiento de una frontera entre limitacién y suspensién implica en este
caso la entrada en juego de un inevitable juicio de proporcionalidad. Este argu-
mento alude a que el estado de alarma solo se convierte en inconstitucional
cuando se detecta a posteriori que la limitacién de los derechos en las previ-
siones de la norma o en la aplicacién a un caso concreto es desproporcionada,
afectando, por tanto, a su contenido esencial. Sin embargo, la mayoria del
Tribunal ha considerado (y comparto ese criterio) que la suspensién es una
técnica propia del régimen extraordinario de los estados de emergencia, carac-
terizada por su radical intensidad, que ha de ser apreciada en cada caso, en
tanto que el contenido esencial es una técnica del régimen ordinario de limi-
tacién de derechos.

Por otro lado, se ha dicho que para determinar si la medida adoptada es
una limitacién o una suspensién de derechos no hay que estar al efecto que
produce la medida acordada, sino a la causa que la origina (la privacién
de libertad puede ser efecto de varias causas: una condena penal, una orden de
internamiento psiquidtrico, una restriccién para evitar la propagacién de una
epidemia, etc.)’®. En este sentido, el confinamiento domiciliario extremo seria
el efecto de la medida, pero la causa seria la pandemia. Por tanto, si la causa
fuera la pandemia, la medida, fuese la que fuese, no podria ser una suspensién
de derechos, porque no lo permitiria el art. 55.1 CE. Dicho de otra forma, lo

% En este sentido, véase Quadra-Salcedo y Ferndndez del Castillo (2021).
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que diferenciaria un internamiento psiquidtrico forzoso de un confinamiento
domiciliario de la poblacién, ademds de su cardcter individual o colectivo, serfa
que el primero tendria causa en una enfermedad que constituye un riesgo, y
el segundo tendria causa en una pandemia. Aunque el efecto sea andlogo, el
internamiento del enfermo no es una suspensién de derechos, como tampoco
lo es la privacién de libertad de quien ha cometido un delito. En este sentido,
la medida restrictiva de derechos solo serfa una suspensién cuando tuviera
origen en el estado de excepcién o de sitio (no en el de alarma). Por tanto, una
limitacién de la libertad en el estado de alarma no podria ser una suspension.

Creo que ese criterio es erréneo porque el art. 55.1 CE no vincula la
suspensién colectiva de derechos a la causa de la declaracién de los estados de
excepcidn o sitio, sino que habilita a suspender determinados derechos en esos
estados. Ademds, ese criterio hace inservibles las garantias constitucionales en
los estados de emergencia.

5. LA LLAMADA COGOBERNANZA

Una de las consecuencias juridicas de la declaracién del estado de alarma
es que el Gobierno, como 6rgano colegiado, integrado por el presidente, los
vicepresidentes y los ministros, se convierte en «la autoridad competente» en
la denominacién de la LOEAES. El Gobierno, y nadie mds, es la autoridad
competente en el estado de alarma.

Sin embargo, el Gobierno, que aprobé el Real Decreto 463/2020, por
el que declaré el estado de alarma, consideré oportuno nombrar a varios
ministros como autoridades competentes «delegadas» (del Gobierno) con
facultades para dictar 6rdenes y aprobar disposiciones. A partir de ahi, dichos
ministros actuaron bajo esa delegacién. En cambio, en el Real Decreto
900/2020, de 9 de octubre, por el que se declaré el estado de alarma para
determinados municipios de la Comunidad de Madrid, no se hizo delegacién
alguna (cuando era un supuesto en el que podia delegarse perfectamente). Y
el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, establecié: «En cada comunidad
auténoma y ciudad con Estatuto de autonomia, la autoridad competente dele-
gada serd quien ostente la presidencia de la comunidad auténoma o ciudad
con Estatuto de autonomia, en los términos establecidos en este real decreto»
(art. 2.2.).

La delegacién de competencias en el estado de alarma no supone una
transferencia de la titularidad de esas competencias a las comunidades auté-
nomas, pues la autoridad competente delegada queda bajo las 6rdenes de la
autoridad competente (art. 9 LOEAES). Esto significa, a mi juicio, que
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la LOEAES establece implicitamente la imputacién de las actuaciones del dele-
gante al delegado®.

Esa delegacién realizada por el Gobierno no es vdlida*® porque no estd
prevista en la LOEAES, que regula las competencias en el estado de alarma,
tal como dispuso el art. 116.1 CE —el ejercicio de las competencias y, si es
posible, su delegacién se ha de regular en una ley orgdnica—. Podria sostenerse
a favor de esa posibilidad de delegacién que el legislador la olvidé en 1981, pero
que no se impedirfa porque se aplicaria supletoriamente la Ley del Gobierno,
que si la permitirfa. Cabria aducir también que el Tribunal Constitucional no
realiz6 ningan reproche a la delegacién en el jefe del Estado Mayor del Aire
que se acordd en la declaracién del anterior estado de alarma durante el
conflicto con los controladores aéreos.

Mas esos dos argumentos son discutibles y superables. El primero de ellos por
dos motivos: primero, porque la aplicacién supletoria de la Ley del Gobierno
respecto a la delegacion es contraria al art. 116.1 de la Constitucién, ya que ese
precepto reserva la regulacién de las competencias en el estado de alarma a la ley
orgdnica (y no a otra norma), y, segundo, porque esa aplicacién supletoria contra-
vendria el art. séptimo de la LOEAES, que prevé la delegacion exclusivamente en
los presidentes de las comunidades auténomas, y solo en determinado supuesto. Y
respecto al segundo argumento, porque el Tribunal Constitucional no se ha

¥ Velasco Caballero considera que no hay base para imputar las actuaciones de la auto-

ridad competente delegada a la autoridad competente (delegante) porque ello no estd
regulado expresamente en el real decreto de declaracién del estado de alarma (https:/
bit.ly/3LKvRzM). Ademds, considera que hay que distinguir las medidas que se
adoptan en ejercicio de la delegacion estatal y las que se adoptan con fundamento en
la legislacién autonémica de emergencia.
Bl Auto 12/2021 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco ha adoptado medidas cautelares en relacién con el Decreto del
Lehendakari 44/2020, de 10 de diciembre, que se dictd sobre la base de las compe-
tencias atribuidas a la autoridad competente delegada, asi como sobre la base de
competencias propias.
El Tribunal Supremo se ha pronunciado obiter dicta sobre esta cuestién en el Auto de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 4.2) de 25 de marzo de 2020: «No
es obstdculo, desde el punto de vista de nuestra competencia jurisdiccional que las

40

medidas pretendidas deban requerirse al Ministerio de Sanidad. No lo es porque se
sitian en el marco creado por la declaracién del estado de alarma efectuada por el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y dicho Real Decreto erige al Gobierno en
autoridad competente (art. 4) a los efectos del mismo, sin perjuicio de que el ejercicio
de las funciones contempladas en esa disposicién pueda delegarse en otras autori-
dades, entre las que se cuenta el Ministro de Sanidad».
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pronunciado expresamente sobre la validez de esa delegacién (pues esa cuestién no
fue objeto del recurso ni se valoré por el Tribunal Constitucional en su sentencia).

Por otro lado, si acudimos a los antecedentes legislativos de la LOEAES,
que regulé por primera vez en Espafia el estado de alarma, observaremos que
en el proyecto de Ley de Seguridad Ciudadana de 1979, del que trae causa
esa ley orgdnica, tinicamente tenian consideracion de autoridad (que entonces
se llamaba «gubernativa») determinados érganos del Poder Ejecutivo del
Estado, como el Gobierno, el ministro del Interior, el delegado del Gobierno
en las comunidades auténomas, los gobernadores civiles en las provincias y los
delegados del Gobierno en dmbitos inferiores a la provincia (art. 3). Ademds,
en dicho proyecto de ley se hacia mencién expresa a los delegados de la auto-
ridad gubernativa®.

Durante la tramitacién de ese proyecto, que finalmente se dividié en
cuatro proyectos diferentes®®, uno de los cuales dio lugar a la LOEAES, se
introdujeron algunos cambios relevantes en relacién con dicha «autoridad».
Asi, en el informe emitido por la Ponencia el 14 de abril de 1981* para el
estudio del Proyecto de Ley Orgdnica de los estados de alarma excepcién y
sitio y de las enmiendas presentadas a este se propuso que la determinacién de
la autoridad competente se hiciera en el decreto de declaracién del estado
de alarma (art. 7) sobre una enumeracién tasada de 6rganos, en la que se inclu-
yeron los que inicialmente estaban previstos en el proyecto de ley —es decir,
el Gobierno, los delegados del Gobierno en las comunidades auténomas y los
gobernadores civiles—, mds todos los ministros y los presidentes de las comu-
nidades auténomas (sin limitacién alguna). Sin embargo, en el dictamen de la
Comisién Constitucional®, que fue aprobado por el Pleno del Congreso de los
Diputados, se modificé nuevamente esa lista y solo quedé en ella el Gobierno
como autoridad competente, o por delegacién de este, el presidente de la

1 BOCG n. A-073-1, de 21 de septiembre de 1979. Las «autoridades gubernativas» se
establecian en el art. 3 del proyecto y los «estados de alarma, excepcién y sitio», en el
capitulo III (arts.18 a 51).

El proyecto se aprobé finalmente como Ley Orgédnica 11/1980, de 1 de diciembre,
sobre los supuestos previstos en el art. 55.2 de la Constitucién (BOE n.° 289, de 2 de
diciembre de 1980), que se limité exclusivamente a la cuestién referida en su titulo.

42

% Ley de Seguridad Ciudadana y Competencias Gubernativas; Ley Orgénica de los

Estados de Alarma, Excepcién y Sitio; Ley Orgénica sobre los Supuestos Previstos en
el art. 55.2 de la Constitucién, y Ley Orgdnica de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
(véase el informe de la Ponencia en BOCG n.° A-03-1 2, de 20 de octubre de 1980).
4“4 BOCG n.° A-073-I ter, de 14 de abril de 1981.
% BOCG n.° A-073-I1 ter, de 14 de abril de 1981.
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comunidad auténoma siempre y cuando la declaracién del estado de alarma
afectase «exclusivamente» a todo o parte del territorio de una comunidad (art.
7). Y esa fue la versién que finalmente quedd en la LOEAES.

Esas conscientes exclusiones en la lista de autoridades competentes hacen
pensar que la voluntad clarisima del legislador fue que la autoridad compe-
tente, por sus importantes atribuciones en el estado de alarma, recayera exclu-
sivamente en el Gobierno como 6rgano colegiado —con lo que ello supone
para la adopcién de acuerdos—, con la tnica posibilidad de delegacién en los
presidentes de las comunidades auténomas solamente en el supuesto previsto.
El legislador pudo extender la competencia a los ministros o haber previsto la
delegacién en ellos, y pudo extender la competencia a los presidentes autoné-
micos o haber previsto la delegacién en ellos sin limitaciones. Pero no hizo
nada de ello, porque la finalidad de esa ley orgdnica fue que tan importante
funcién se ejerciera efectivamente por el Gobierno (con la sola excepcién vista),
lo que quedé protegido mediante norma de rango legal orgdnica aprobada por
mayoria absoluta del Congreso de los Diputados.

Por otro lado, la declaracién del estado de alarma tiene, segtn la propia
LOEAES, un efecto juridico muy importante que afecta a la distribucién
competencial ordinaria, y es que las autoridades civiles y los empleados publicos
quedan bajo las érdenes directas de la autoridad competente, que es, como se
ha dicho, el Gobierno (lo que se conoce popularmente como mando tnico, en
expresién muy utilizada durante el primer estado de alarma).

En ese sentido ha dicho Alvarez Garcia (2020: 16):

Una de las caracteristicas del Derecho de necesidad es que se modifican, como
regla general, las reglas normales de reparto de competencias, procediéndose en
los casos verdaderamente severos a su concentracién en manos de una autoridad
ejecutiva. Esta centralizacién tiene como justificacion la bisqueda de una
unidad tanto de decisién politica como de gestion administrativa que haga lo
mds eficaz y coordinada posible la lucha contra la crisis. Este tipo de crisis
supone naturalmente una recentralizacién de las competencias relacionadas de
manera esencial con el peligro.

Con la declaracién del estado de alarma se fortalece la posicién del Poder
Ejecutivo. Dice sobre ello Aba Catoira (2011: 319) que «la primera cuestién
que se plantea gira sobre el modo en que se va a articular el ejercicio de ese
poder de defensa, pues esto supone un fortalecimiento del poder de direccién
que ostenta el ejecutivo y la consiguiente alteracién de la organizacién de
poderes». En mi opinién, el mando tinico constituye una auténtica alteracién
competencial de cardcter temporal y circunstancial que limita la autonomia de
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las comunidades auténomas, de las entidades locales y del resto de Adminis-
traciones publicas mediante la centralizacién del poder en esa autoridad compe-
tente. Esa alteracién es temporal porque solo se ha de mantener mientras exista
la causa de necesidad que la justificd, y es circunstancial porque solo puede
adoptarse mientras exista esa causa. Ello no significa que necesariamente las
comunidades auténomas y las entidades locales queden excluidas en la lucha
contra el peligro, sino que quedan bajo el mando del Estado, pero han de seguir
ejerciendo sus competencias.

Tal unidad de accidn se sustenta en la idea que acogié el legislador al desa-
rrollar el art. 116 CE de que la centralizacién en el Poder Ejecutivo del Estado
es la mejor opcidn juridico-politica en el Estado de las autonomias para
responder a los acontecimientos que motivan la declaracién del estado de
alarma. Se puede o no compartir esa idea, pero desde luego es la que sustenta
e imponen esa ley orgdnica y la Constitucién. Se ha dicho que cuando se
elaboré la LOEAES no se pudo tener en cuenta la evolucién del Estado auto-
némico, pero creo que fue, al contrario; precisamente porque se pronosticé el
desarrollo de las autonomias, se reservé al Estado un instrumento de centra-
lizacién de competencias para situaciones especiales, como, por otra parte,
sucede también con el art. 155 CE —precepto anterior a la LOEAES—. En
realidad, bajo el argumento de la existencia de un Estado autonémico —que
obviamente existe— se ha desvirtuado en la teoria y en la prictica un impor-
tante instrumento constitucional que prevé la centralizacién temporal de
competencias. No es incompatible el Estado autonémico con el art. 155 CE
ni con la centralizacién del poder que conlleva la declaracién del estado de
alarma. Sin embargo, con la desvirtualizacién del estado de alarma que se ha
producido durante la pandemia, por un lado, el Gobierno ha tratado de justi-
ficar el abandono de sus responsabilidades, y, por otro lado, las comunidades
auténomas han admitido falsamente su protagonismo en la gestién de la crisis.

Por ello, durante los estados de alarma algunos autores objetamos que se
apelara indebidamente a la llamada cogobernanza entre el Gobierno y las comu-
nidades auténomas, entendida esta como una especie de gobierno compartido, o
incluso a la gobernanza plena de las comunidades auténomas, pues ni el Gobierno
puede renunciar a las competencias exclusivas que le son atribuidas por la LOEAES
durante el estado de alarma (por mandato constitucional) ni las comunidades
auténomas pueden ejercer esas competencias como si fueran propias porque estin
bajo el mando Gnico del Gobierno, hasta que dicho estado de alarma cese. Mien-
tras que el estado de alarma esté vigente, las autoridades civiles y los empleados
publicos afectados tienen el deber de obedecer a la autoridad competente para
lograr una unidad de accién politica y administrativa (hay un mando tnico en
el Gobierno); y, si no lo hacen, o se resisten, pueden ser suspendidos en el ejercicio
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de su cargo (incluso el presidente autonémico) por la autoridad competente, como
establece la propia LOEAES (la facultad de cese evidencia, sin duda, la existencia
de una jerarquia temporal con la superioridad del Gobierno).

Los acuerdos politicos no pueden eludir la realidad juridica de la subor-
dinacién de las comunidades auténomas (y de todas las Administraciones) al
Estado durante el estado de alarma y del sometimiento siempre de todos los
poderes publicos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico. Y en
relacién con ello, la LOEAES establece el marco juridico del estado de alarma
bajo cuyos limites debe actuar el Gobierno. Esos limites han sido totalmente
desbordados y desfigurados hasta el extremo.

En conclusién sobre esta cuestidn, en el estado de alarma la autoridad
competente es el Gobierno, y la cogobernanza entre el Gobierno y las comu-
nidades auténomas es una ilusién, al igual que lo es la gobernanza plena de las
comunidades auténomas, pues la LOEAES, que desarrolla la Constitucidn,
impone, en esa situacién, la subordinacién de todas las Administraciones
publicas al poder del Estado.

En definitiva, el estado de alarma autonémico no existe. Pero, ademids,
en el caso de que se produzca la delegacién de la autoridad competente en el
presidente autonémico, este acttia como un mero delegado del Gobierno,
sometido a sus érdenes y jerarquia.

Por consiguiente, a mi juicio, en nuestro ordenamiento no existe el estado
de alarma autonémico porque no fue lo previsto por la LOEAES (que desa-
rrolla el art. 116 CE), sino todo lo contrario; el estado de alarma es un parén-
tesis en el Estado de las autonomias (un paréntesis temporal y circunstancial)
que implica la centralizacién de competencias en el Ejecutivo para afrontar la
crisis de que se trate.

6. LA DURACION DE LA PRORROGA

En su dia dije que la prérroga del estado de alarma que se acordé por seis
meses era desacertada y muy peligrosa, entre otras razones, porque la autori-
zacién de prérroga es un mecanismo de control del Congreso de los Diputados
sobre el ejercicio de un poder extraordinario y excepcional por parte del
Gobierno que incide sobre los derechos fundamentales, restando esa prérroga
eficacia al control parlamentario. Si la autorizacién de prérroga es una garantia
constitucional en el estado de alarma, esa garantia ha de ser respetada. Y no
se respeta cuando el Congreso transforma fraudulentamente la prérroga en un
cheque en blanco al Gobierno, o a los presidentes de comunidades o ciudades
auténomas, sin valoracién y consideracién sobre las medidas que se van a
adoptar, la eficacia de estas, y el tiempo preciso para restablecer la normalidad.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 125, mayo-agosto (2022), pp. 283-325



322 MIGUEL ANGEL RECUERDA GIRELA

7. LA LESION DEL DERECHO DE PARTICIPACION POLITICA Y EL PRINCIPIO DE
CONTINUIDAD DE FUNCIONAMIENTO DE LOS PODERES CONSTITUCIONALES

La suspensién que acordé la Mesa del Congreso de los Diputados conllevé
una privacién del derecho de participacién politica de los diputados, lo que
afectd, ademds, al control de la Cdmara sobre el Gobierno, que ha de ser de
especial intensidad durante el estado de alarma, dados los poderes extraordi-
narios que ostenta durante este.

En definitiva, me parecen acertadas las sentencias que ha dictado el Tribunal
Constitucional sobre los estados de alarma decretados con motivo de la pandemia
en las que han prevalecido las garantias constitucionales en los estados de emer-
gencia y, con ello, la defensa de la Constitucién sobre otros intereses.

IV. CONCLUSION: LA CONSTITUCION ESTABLECE CINCO GARANTIAS
CONSTITUCIONALES EN LOS ESTADOS DE EMERGENCIA QUE SON
PRIORITARIAS

La Constitucién espafiola de 1978 contiene cinco garantias constitucio-
nales en los estados de emergencia cuyo respeto ha de ser prioritario en la inter-
pretacién y aplicacién de las normas reguladoras de estos. Esas cinco garantias
se contienen en los arts. 55.1 y 116 CE, se traslucen en las sentencias que el
Tribunal Constitucional ha dictado sobre el estado de alarma, y son, en
concreto: a) la competencia; b) el control; ¢) los efectos; d) el principio de conti-
nuidad, y e) el principio de responsabilidad.

Las garantias constitucionales en los estados de emergencia de compe-
tencia, control y efectos son prioritarias y determinantes para la declaracién de
cada uno de los estados, sin perjuicio de otros criterios adicionales.

Unos determinados 6rganos constitucionales tienen atribuida la compe-
tencia para declarar cada uno de los estados de emergencia y, en su caso, auto-
rizar sus prorrogas. El Congreso tiene atribuida la funcién de control ex post
en la declaracién del estado de alarma, y ex ante en la autorizacién de la
prérroga de ese estado y en la declaracién del estado de excepcién. Es también
el Congreso el que declara el estado de sitio por mayoria absoluta a propuesta
exclusiva del Gobierno.

La declaracién del estado de alarma puede conllevar la limitacién de dere-
chos (mds alld de lo permitido en situaciones ordinarias), pero no su suspen-
sién. La suspensién de derechos del art. 55.1 CE es una categoria propia de los
estados de emergencia. Esa suspensién consiste en una limitacién de un derecho
fundamental tan intensa que supone la cesién o privacién de este (el
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confinamiento domiciliario extremo que se establecié fue una suspensién
material colectiva de derechos). En los estados de excepcién vy sitio se pueden
suspender determinados derechos.

Durante los estados de emergencia los poderes constitucionales deben
continuar funcionando (con normalidad dice la LOEAES) y el principio de
responsabilidad no se modifica para que asi las garantias constitucionales de
competencia, control y efectos sean reales y efectivas.

La incorrecta delegacién de competencias en los presidentes de comuni-
dades y ciudades auténomas durante los estados de alarma (cuando no esté
permitida, como asi fue el caso) infringe la Constitucién y la LOEAES y
vulnera las garantias constitucionales en los estados de emergencia.

La indebida prérroga del estado de alarma que se decretd por seis meses
por los motivos que se expusieron anteriormente infringié la Constitucién y la
LOEAES y las garantias constitucionales en los estados de emergencia.

La actuacién del Gobierno y del Congreso de los Diputados a la que se
refieren las sentencias del Tribunal Constitucional que se han comentado en
este trabajo no fue acorde con la Constitucién ni respetuosa en esencia con las
garantias constitucionales en los estados de emergencia. Por ello, las sentencias
dictadas por el Tribunal Constitucional son una leccién sobre cémo se habra
de actuar en el futuro en situaciones extraordinarias que no puedan ser solu-
cionadas con las potestades ordinarias. No obstante, el legislador deberia
reconsiderar su postura y reformar la LOEAES, la Ley Orgdnica 3/1986, y la
Ley 29/1998, de 13 de julio, para eliminar sus deficiencias y dotar a nuestro

ordenamiento de una mayor certeza ante una pandemia®.
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