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I. LA AEECCION A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES POR
RAZON DE SEGURIDAD!

Se viene diciendo que son muchos los riesgos a los que se enfrentan nuestras
sociedades, riesgos que pueden suponer, todos ellos, una amenaza para la seguri-
dad (bien sea la seguridad nacional, la seguridad publica, la seguridad humana, la
seguridad econémica, la seguridad sanitaria, ...o cualquier otra) (Ulrich Beck,

1 Este trabajo se ha desarrollado en el marco del Proyecto de I+D financiado por el Ministerio de Cien-
cia, Innovacién y Universidades «Tiempos y espacios de una justicia inclusiva. Derechos para una sociedad
resiliente frente a los nuevos retos» (Ref. PID2021-1265520B-100). Comunicacién seleccionada para su
publicacién en el XIX Congreso de la Asociacién de Constitucionalistas de Espafia: Estado constitucional pos-
pandemia: ;crisis o fortalecimiento?.
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2006y 2011). Entre las amenazas o riesgos pueden encontrarse las crisis medioam-
bientales, los conflictos armados, el terrorismo yihadista, las ciberamenazas, las
crisis econémicas globales, los grandes flujos migratorios o las epidemias sanitarias
como la causada por el CoV-SARS-2, solo por poner algunos ejemplos. Todas ellas
son de cardcter global y, en muchas ocasiones, pueden referir a algo que todavia no
ha ocurrido pero que, en caso de producirse, podria generar un dafio notable, por
lo que es necesario adoptar medidas para evitarlo o minorar ese posible dafio.

Una de esas cldsicas amenazas que siempre ha estado ahf, la de una pandemia,
se ha materializado en una crisis epidemiolégica global que los ciudadanos solo
hubiésemos imaginado en una de esas obras dist6picas que los libros o la pantalla
nos han brindado. E1 COVID-19 ha puesto en jaque a las sociedades y gobiernos
de los mds variados puntos del planeta, sin distincién entre sociedades mds o
menos desarrolladas. Al igual que otras amenazas u otros riesgos, la pandemia ha
incrementado la vulnerabilidad de los Estados y el equilibrio econémico de los
mismos y sus ciudadanos, ademds de afectar a la salud y vida de millones de indi-
viduos. A su vez, las decisiones que se han adoptado para luchar contra la pande-
mia han puesto en riesgo otros bienes preciados en cualquier sistema democratico,
empezando por los derechos fundamentales de los ciudadanos y continuando con
la propia democracia (Bogain, 2017). En este mismo sentido, precisamente, el
Comité Econémico y Social de la UE en el Dictamen sobre «El impacto de la
COVID-19 en los derechos fundamentales y el Estado de Derecho en toda la UE
y el futuro de la democracia», de 23 de febrero de 2022, (2022/C 275/02), recor-
daba cémo «el Estado de Derecho se caracteriza por una relacién interdependiente,
inseparable y triangular con los derechos fundamentales y la democracia» y que la
respuesta a la crisis actual debfa ser rdpida, requiriendo ciertas medidas excepcio-
nales y limitadas en el tiempo, pero que «no pueden ir en contra del Estado de
Derecho ni poner en peligro la democracia, la separacién de poderes y los derechos
fundamentales de la ciudadania europea» (Conclusiones 1.3 y 4).

La experiencia nos ha demostrado que las respuestas de los Estados desmesu-
radas o indebidamente dilatadas en el tiempo pueden convertirse a su vez en una
amenaza contra los propios derechos de la ciudadania (Carrasco Durdn, 2010;
Clifford, 2017; Serra Cristébal, 2020). Por poner un claro ejemplo, las medidas
que con los afios han ido adoptdndose frente al fenémeno del terrorismo global
son paradigmdticas de cémo la sobrevaloracién de la seguridad en nuestros dfas
ha derivado en la aceptacién social de que nuestras libertades deben ceder en
favor de dicha seguridad hasta unos limites preocupantes. La existencia de una
amenaza para derechos o bienes de la ciudadania, —como puede ser la seguri-
dad—, ciertamente, puede llevar a una respuesta por parte de los poderes pabli-
cos que conduzcan a una privacién del normal ejercicio de los derechos y
libertades. Pero, hay que conciliar la situacién excepcional por su extensién y
riesgo con la menor lesién posible al ejercicio de los derechos fundamentales y
libertades. Gonzélez Cussac y Flores Giménez (2018: 54) subrayan que una de las
cuestiones principales hoy es «cudnto riesgo razonable debe aceptarse en una
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sociedad avanzada» y cudndo es preciso dar un paso adelante y adoptar medidas a
sabiendas de que cercenan el ejercicio de los derechos y libertades de los ciudada-
nos. En ese balance entre intereses en juego el principio de proporcionalidad debe
ser la regla que ha de presidir la actuacién de los poderes piblicos cuando enfren-
tan amenazas o desafios a la seguridad.

El COVID-19 nos ha situado, una vez mds, ante ese mismo escenario, pero
esta vez con un riesgo global para la seguridad (sanitaria) mucho mds evidente vy,
lamentablemente, con una afectacién mucho m4s palpable de forma directa en la
salud y la vida de millones de ciudadanos en el mundo. Ademds del riesgo para
la salud y la vida de los ciudadanos, sin duda, el COVID-19 ha puesto de relieve
de nuevo la forma tan rdpida en que los derechos de la ciudadanfa pueden verse
coartados cuando se lucha por la seguridad. Desde que la Organizacién Mundial
de la Salud declaré oficialmente el 11 de marzo de 2020 la existencia de una pan-
demia provocada por el SARS-CoV-2, en numerosos paises del mundo empeza-
ron a adoptarse medidas —dirigidas a evitar la propagacién del virus— que
restringfan derechos. Por centrarnos en Espafia, algunas Comunidades Auténo-
mas (CCAA), que son las competentes en materia sanitaria, se vieron obligadas
desde el primer momento a cerrar perimetralmente algunos municipios, limi-
tando la movilidad de los ciudadanos, a impedir la salida de huéspedes de un
hotel, o a la suspensién de la actividad escolar en centros educativos, por poner
algunos ejemplos. Esas primeras medidas excepcionales usaron una baterfa de
normas que se ubicarian en el Derecho administrativo propio de lo que se englo-
barfa en el llamado Derecho de necesidad. Como paraguas para adoptar esas medidas
limitativas previstas en la legislacién de emergencia, algunas CCAA publicaron
decretos y 6rdenes de desarrollo de las leyes habilitantes de sanidad, otras adop-
taron acuerdos de los Consejos de Gobierno con respaldo en esas mismas normas
y otras activaron sus planes de emergencia sanitaria. Lamentablemente, pronto se
evidenciaria que la amenaza era mucho mds seria de lo que inicialmente parecia,
que se hacia necesaria una respuesta estatal urgente y contundente que evitara el
contagio exponencial de la enfermedad, y que ello podria afectar de forma grave
al ejercicio de los derechos de toda la poblacién. Como indicaba Carmona Con-
treras (2021:30), las extraordinarias medidas que habfan de adoptarse y la gra-
vosa afeccién a los derechos que ello conllevaba dejé en evidencia la necesidad no
solo de articular las decisiones a escala nacional sino también, y sobre todo, de
recurrir a los instrumentos juridicamente idéneos en funcién de lo previsto en el
marco constitucional, esto es, la declaracién del estado de alarma.

Por supuesto, el recurso a un estado de emergencia como forma de responder
a la situacién creada por la pandemia no fue exclusivo de Espafia (Diaz Crego,
2021: 401-402%). No es la primera vez que un Estado reacciona frente a una

2 De los 27 Estados miembros de la UE, 10 declararon un Estado de excepcién constitucional durante
la primera ola de la pandemia (Bulgaria, Reptblica Checa, Estonia, Finlandia, Hungria, Luxemburgo,
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situacion de excepcionalidad o anormalidad decretando un estado de excepciona-
lidad/emergencia. Cierto es que en nuestro pafs la experiencia habfa sido muy
escasa, limitdndose a la declaracion del estado de alarma cuando se produjo la
huelga de los controladores aéreos en 2010, una declaracién de excepcionalidad
que por las consecuencias y duracién no es en absoluto parangonable con las que
vinieron provocadas por la COVID-19.

Con el objetivo de contener la propagacién de la infeccién causada por el
virus y hacer frente a las diferentes olas de contagios que se han ido produciendo,
al estado de alarma declarado el 14 de marzo de 2020 (Real Decreto 463/2020)
—con sus durisimas medidas y sus reiteradas prérrogas—, le siguieron el decla-
rado el 9 de octubre para diversos municipios de la Comunidad Auténoma de
Madrid (Real Decreto 900/2020)° y el estado de alarma decretado el 25 de octu-
bre de 2020 para todo el territorio espafiol (Real Decreto 926/2020). Este ter-
cero y dltimo finalizaba el dfa 9 de noviembre de ese afio, pero serfa prorrogado
el 3 de noviembre por 6 meses mds, a propuesta del Gobierno y autorizado por
el Congreso (Real Decreto 956/2020), y su finalizacién se produjo el 9 de mayo
de 2021.

II. LOS ESTADOS DE EXCEPCIONALIDAD COMO MEDIDA
DE PRESERVACION DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHO

1. Los estados de emergencia como garantia de los derechos fundamentales.
La limitacién de derechos durante la COVID-19

Hablar de garantfa y de limitacién de derechos y libertades requiere a su vez
ubicarnos en dos escenarios distintos: uno, el de normalidad, y otro, el de excep-
cionalidad. Una situacién de anormalidad o excepcionalidad es aquella que viene
provocada por elementos de la suficiente intensidad como para generar una alte-
racién seria en el normal acceso a bienes, servicios y derechos o en el normal fun-
cionamiento de las instituciones democréticas y servicios esenciales, o cualquier

Portugal, Romania, Eslovaquia, Espafia), cifra que se vio reducida a 5 Estados miembros durante la segunda
(y la tercera y cuarta, en algunos casos) ola (Eslovaquia, Republica Checa, Espafia, Hungria y Portugal). La
reducida proporcién en el uso del Estado de excepcién fue debida, en muchos casos, bien a unos estados de
emergencia previstos constitucionalmente que no estaban pensados o no eran ttiles para afrontar la pandemia,
o ante la duda sobre su adecuacién se decidié no activarlos, o simplemente, porque no existia tal previsién
constitucional.

3 Alcobendas, Alarcén, Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Madrid, Mdstoles, Parla y Torrején de Ardoz.
Tuvo una duracién del 9 al 24 de octubre. Durante el periodo establecido se restringi6 la entrada y salida de
personas de estos municipios a aquellos desplazamientos adecuadamente justificados por listado tasado de
motivos (cumplimiento de obligaciones laborales, asistencia a centros sanitarios, asistencia a centro educativo,
realizacion de exdmenes o pruebas, retorno al lugar de residencia habitual...)
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otro aspecto del orden publico, o més ain lo serfa una posible insurreccién o un
acto contar la soberania de un Estado.

Las situaciones excepcionalidad pueden venir provocadas por un riesgo o una
amenaza a la que hay que responder de un modo urgente, para lo cual puede ser
atil, incluso necesaria, la declaracién de un estado de emergencia/necesidad/
excepcién. Estos tienen un sentido: habilitan a los gobiernos y sus agentes con
mayores poderes con el fin de que puedan ofrecer una respuesta mds 4gil y apro-
piada a la situacién de emergencia (Ferejohn y Pasquino, 2004). Lo que sucede es
que, entre otras cosas, ello puede conllevar la limitacién en el ejercicio de dere-
chos y, como indicaba Carmona Contreras (2021:38), ello puede suponer no la
mera limitacién parcial o la imposicién de ciertas condiciones a su ejercicio, sino
incluso la imposibilidad de tal ejercicio en momentos o circunstancias determi-
nadas. Aunque, no debemos olvidar nunca que la declaracién de un estado de
excepcionalidad, en principio, constituye una garantia de la propia Constitucién
y de las instituciones y derechos en ella reconocidos. Nos encontramos «ante el
intento, mds o menos logrado, de que el Derecho siga presente en las situaciones
excepcionales» (Presno Linera, 2022: 6). Y, como indicaba, Revenga Sdnchez
(2006-7: 61) «lo que dota de sentido a las medidas excepcionales es su cardcter
limitado en el tiempo y su funcién de instrumento para la recuperacién de la nor-
malidad».

La pandemia del COVID-19 sin duda nos ubica en una situacién sanitaria
excepcional como no habfamos vivido en mds de cien afios, cuando irrumpié con
virulencia en todo el mundo la llamada fiebre espaiiola. La gravedad de la nueva
emergencia sanitaria global condujo al Gobierno espafiol a la declaracién de uno
de los estados de excepcionalidad previstos en la Constitucién, —el menos grave,
el estado de alarma—, aunque ciertos grupos politicos y algunos autores pronto
defendieron que debiera haberse hecho uso del estado de excepcién (Aragdn
Reyes, 2020; Sinchez Ferriz, 2020; Diaz Revorio, 2020; Alegre Avilas y Sdnchez
Lamelas, 2020), por entender que, como consecuencia del estricto confinamiento
domiciliario que se ordend, se vieron suspendidos derechos fundamentales como la
libertad de circulacién, que es al que alude el estado de alarma, y otros mds. El
Tribunal Constitucional vino a pronunciarse sobre esta cuestién en la STC
148/2021, de 14 de julio, declarando inconstitucional parte del Decreto del
Gobierno que proclamé el estado de alarma en marzo de 2020 —el RD 463/2020
para la gestién de la situacion de la crisis sanitaria causada por la COVID-19—y
los Decretos de modificacién que le siguieron. El Tribunal consideré que se habfa
producido la suspension de derechos, como la libertad circulatoria, introducién-
dose solo excepciones absolutamente indispensables para garantizar la subsisten-
cia de los ciudadanos, y que, por lo tanto, no se traté de una mera restriccién de
ellos como permitia la declaracién de un estado de alarma.

Adoptada esta interpretacion, el Tribunal no se limité a declarar la inconsti-
tucionalidad de las privaciones de libertad (suspensivas) adoptadas durante un
estado de alarma, sino que fue mds alld y, actuando como intérprete (politico),
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indic6 que debfa haberse declarado el estado de excepcién, pues solo en el marco
del mismo hubiese sido posible la suspensién de derechos que entendié que se
produjo.

La consideracién de privaciones impuestas a los derechos fundamentales
como suspensiones o como limitaciones de estos constituy6 el eje fundamental de la
discusién y argumentacion de la sentencia. Para seis de los once magistrados, una
suspension es «una limitacién o restriccién especialmente cualificada» (FJ 3);
luego, la clave para distinguir lo que significa suspender y limitar estd en la
mayor o menor intensidad de la restriccién que sobre el derecho afectado se
imponga. Y, conforme a dicho pardmetro, la mayorfa del Tribunal consideré que
esa linea de intensidad en la restriccién de derechos se habia sobrepasado. De
todos modos, como subraya Presno Linera (2022:19), tratar de medir la afecta-
cién de un derecho fundamental es harto complicado y el Tribunal no aportd
pautas o variables que permitieran realizar el test sobre la existencia o no de sus-
pensién y, por tanto, objetivarlo para aplicarlo, en su caso, en futuras ocasiones.

En todo caso, la decisién del Tribunal Constitucional fue controvertida, no
solo porque las opiniones de los magistrados estuvieron muy divididas en el seno
del propio 6rgano (la sentencia conté con cinco votos discrepantes), sino también
por las enfrentadas reacciones que gener6 en la doctrina (AAVV, 2021). Las limi-
taciones de espacio de este trabajo no me permiten detenerme merecidamente en
las razones que me llevan a ubicar mi postura en el lado de los votos discrepantes,
pero (1) una de las principales harfa referencia al supuesto habilitante que justi-
fica la declaracién entre un estado de alarma y un estado de excepcién. Coincido
con Carmona Cuenca (2021: 53), Presno Linera (2021: 24), Revenga Sinchez y
Lépez Ulla (2021: 228), y Ridaura Martinez (2022), entre otros, en que, en modo
alguno, la situacién de pandemia generd una crisis de orden puablico que pudiera
dar lugar a la declaracion de tal estado de excepcidn, siendo mds id6neo el marco
de emergencia que ofrece el estado de alarma (idem, Alvarez Garcia, 2020: 9).
Recordemos que el art. 4 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados
de alarma, excepcidn y sitio (LOAES), precisamente cita a las «crisis sanitarias,
tales como epidemias...» como alteraciones graves de la normalidad que habili-
tarfan a un Gobierno a declarar un estado de alarma. Se traté més bien de lo que
la doctrina ha denominado emergencias de naturaleza no politica o situaciones de
anomalia social, para diferenciar la alarma de los estados de excepcién y de sitio,
que s suelen basarse en un supuesto de hecho derivado de decisiones o actuacio-
nes con motivacién politica (Alvarez Vélez, 2021: 552).

(2) Por otro lado, en lo que refiere al cardcter limitativo o suspensivo de los
derechos que se vieron afectados, sin duda, la declaracién por el Gobierno espafiol
del estado de alarma el 14 de marzo de 2020 no solo conllevé incémodas conse-
cuencias para el ejercicio de la libertad y otros derechos por parte de los ciudada-
nos, sino que supuso una restriccién intensa en los mismos, pero en ningin
momento se declaré la suspension formal (Aldez Corral, 2004: 243) de los mis-
mos con el establecimiento de un régimen de garantias sustitutivo. De hecho,

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 51, 2023, ISSN 1139-5583, pp. 231-257



ENFRENTAR RIESGOS PARA LA SEGURIDAD SANITARIA... 237

aunque muchas de esas medidas extraordinarias comprometieron seriamente el
status quo de los derechos fundamentales (temporalmente), haciendo recaer la
balanza en favor de la seguridad y en detrimento del normal ejercicio de las liber-
tades, ello estuvo justificado y fue proporcional al grado de amenaza que el virus
representaba en aquellos momentos y se contemplaron las oportunas excepciones
a las limitaciones. En este mismo sentido, la magistrada del Tribunal Constitu-
cional Balaguer Callején, en su voto particular a la STC 148/2021, expresaba esto
en relacién al derecho fundamental a la libertad deambulatoria: «El sacrificio
innegable infringido en el derecho fundamental a la libertad deambulatoria, no
puede entenderse superior al beneficio obtenido, en ese momento, en relacién con
la limitacién del contagio exponencial del virus, que habria impactado de forma
irrecuperable en el derecho a la vida de muchas personas, y de forma intensa en el
derecho a la salud de un nimero atin mayor». La magistrada entendia que, en vez
de acudir a la disyuntiva entre limitacién y suspensién de derechos, hubiese sido
mds propio atender al principio de ponderacién entre derechos y libertades (esto
es, la vida y salud frente a las libertades que fueron limitadas).

(3) Pensemos, ademds, que también se vieron comprometidos en igual
grado derechos fundamentales que un estado de excepcién tampoco hubiese
podido suspender o limitar, como la libertad religiosa, el derecho a la intimidad
personal o el derecho a la educacién, y, sin embargo, las necesarias medidas que
hubo que adoptar frente a la COVID-19 obligaron a limitarlos.

(4) Por tltimo, desde el punto de vista temporal, ha de pensarse que si se
hubiese declarado el estado de excepcidn, este solo puede declararse por un mes
con una posible prérroga de otro mes adicional, lo cual hubiese sido un instru-
mento con una efectividad que posiblemente hubiese resultado demasiado corta
para lo que precisaban las extraordinarias circunstancias sanitarias y la dimensién
de la pandemia.

Las medidas de centralizacién reforzada del primer estado de alarma, —que
fueron mds alld del papel coordinador ordinario que en materia sanitaria tiene el
Ministerio de Sanidad—, aportaron una gestién de la crisis inicial mds funcional
y eficaz para luchar contra el Coronavirus. Pero, tras la experiencia de varios
meses de convivencia con la pandemia, y con una distinta situacién de los niveles
de contagios en las diferentes partes del territorio, —que requerfan de la adop-
cién de diferentes medidas, con las consiguientes afecciones a los derechos funda-
mentales—, el Gobierno consideré mds apropiado devolver competencias sobre
la respuesta a la pandemia a las CCAA. El tercer estado de alarma establecié un
marco general de medidas que inclufa, a su vez, un marco de restriccién de dere-
chos aplicable a todo el territorio?, pero declaraba que la autoridad competente

4 Asi, por ejemplo, (1) se limitaba la circulacién de las personas por las vias o espacios de uso
publico entre las 23:00 y las 6:00 horas excepto para supuestos justificados y tasados. La autoridad competente
delegada podia determinar, en su dmbito territorial, su inicio entre las 22:00 y las 00:00 horas y su fin entre
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en cada Comunidad Auténoma, —el Presidente/a de la Comunidad—, podia
concretarlas dentro de ese marco establecido en el Real Decreto. El modelo tenfa
de positivo el conjugar una intervencién estatal y autonémica con conductos de
coordinacién a través del Consejo Interterritorial del sistema de salud, atempe-
rando la «centralizacién» que provocé el primer estado de alarma.

Durante ese tltimo estado de alarma, con esta f6rmula de habilitacién a las
autoridades sanitarias de las CCAA y en el ejercicio de las posibilidades que brin-
daba este, asistimos a una variopinta respuesta por parte de los gobiernos autoné-
micos, que fueron diferentes no solo a raiz de las diversas situaciones
epidemiolGgicas en las que se encontraba cada uno de esos territorios, sino tam-
bién por las particulares opciones (politicas) por las que se decanté cada uno de
ellos para hacer frente a un problema sanitario que segufa ahi. El ejemplo para-
digmidtico lo constituye el Gobierno de Madrid, que, con cifras elevadisimas de
contagios, hospitalizaciones y muertes por COVID-19, opt6 por unas medidas
mucho menos restrictivas del normal ejercicio de derechos que otras Comunida-
des con unas cifras de damnificados por la enfermedad infinitamente menores.

2. Los estados de excepcionalidad deben conjugarse con el debido control
parlamentario

Una de las reiteradas criticas que surgieron en torno a la declaracién del
estado de alarma fue el escaso protagonismo que se otorgé al Parlamento respecto
de las medidas que habfan de adoptarse para afrontar la pandemia (Sinchez Ferriz,
2020y 2021), a sabiendas de que el control parlamentario del gobierno es una de
sus funciones esenciales y elemento capital de una democracia.

Asi como la declaracién del estado de excepcién hubiese supuesto una inter-
vencién del Congreso de los Diputados en la toma de decisién sobre el conjunto
de medidas a adoptar, el estado de alarma sustrajo al Parlamento toda posibilidad
de intervenir en ello, —mds alld de autorizar sus necesarias prérrogas—. No ha
de olvidarse que el estado de alarma precisamente atribuye al Gobierno las facul-
tades plenas para adoptar las medidas pertinentes, porque se supone que han de

las 5:00 y las 7:00 de la mafiana. Su aplicacion serfa para todo el pais salvo la Comunidad Auténoma de Cana-
rias, debido a su mejor situacién epidemioldgica.

(2) Se limita la permanencia de grupos de personas en espacios piblicos y privados a un mdximo de seis
personas, salvo que se trate de convivientes.

(3) Se decretaba el cierre perimetral de las comunidades auténomas, restringiéndose la entrada y salida
de personas del territorio de cada comunidad o ciudad auténoma salvo los supuestos contemplados en el Real
Decreto.

(4) Se limitaba la permanencia de personas en lugares de culto: la autoridad competente delegada
correspondiente fijard aforos para las reuniones, celebraciones y encuentros religiosos atendiendo al riesgo de
transmisién que pudiera resultar. Dicha limitacién no podia afectar al ejercicio privado e individual de la
libertad religiosa.
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adoptarse de manera dgil para afrontar la urgencia, evitando las dilaciones que el
proceso legislativo o la intervencién parlamentaria conllevarfan.

No obstante, como indicaba Aragén Reyes (2020), la declaracién del estado
de alarma no puede legitimar la anulacién del control parlamentario del
Gobierno, como parecié suceder durante los estados de alarma declarados en
2020, porque la Constitucién establece que el funcionamiento de las Cimaras
no podrd interrumpirse durante la vigencia de cualquiera de los estados excep-
cionales, y porque la ausencia de previsiones en los reglamentos del Congreso y
el Senado para circunstancias como la que se vivié no era obstdculo para que las
presidencias de las respectivas Cdmaras usasen el poder que tienen para suplir
esos reglamentos en casos de omisién y adaptar el funcionamiento parlamentario
a las limitaciones sobre las reuniones o incluso sus modalidades no presenciales
que la situacién exigfa.

La pregunta que la experiencia vivida durante la pandemia ha puesto sobre
el mantel, y que se planteaba Sdnchez Ferriz (2022), es si en el estado de necesi-
dad se realizan cambios importantes en esa funcién de control parlamentario o,
por el contrario, esta mantiene una notable permanencia. Ha de recordarse que,
en situaciones de normalidad, estas medidas de control pueden ir desde las que
pueden conllevar la retirada de la confianza del Presidente del Gobierno, con lo
que ello acarrea, a la necesidad de que el parlamento quede enterado (sea infor-
mado) de toda medida gubernamental a través de preguntas, interpelaciones,
mociones y comparecencias de quienes son requeridos por alguna de las cdmaras
en raz6n de sus funciones publicas. La cuestidn es si el Derecho de necesidad des-
plaza totalmente esas funciones de control o pueden seguir siendo compatibles
con la emergencia muchas de ellas. Sefialaba Sinchez Ferriz (2022: 38) que la
asuncién de amplios poderes del ejecutivo no empece que, para seguir respetando
la estructura bdsica del Estado de derecho, habrd que estarse al establecimiento
de limites y/o controles también sobre esos poderes excepcionales que solo tem-
poralmente puede ejercer el ejecutivo. Precisamente, los instrumentos que hemos
enumerado anteriormente son de esos que podrian compatibilizarse con un estado
de excepcionalidad y no fueron a penas empleados. De hecho, con el confina-
miento, la Mesa del Congreso de los diputados aprobé la suspensién de sus acti-
vidades y de los plazos reglamentarios sobre las iniciativas en marcha (Acuerdo
19/03/2020) y posteriormente rechazé la reconsideracién de tal acuerdo solici-
tada por el grupo parlamentario VOX el 21 de abril de 2020. Ello condujo a la
presentacién de un recurso de amparo por este, por violacién del art. 23 CE en
relacién con los arts. 66.2 y 116 CE, que fue resuelto a su favor por el Tribunal
en la STC 168/2021, de 5 de octubre, aunque la decisién se acompafié de tres
votos discrepantes.

En la mencionada sentencia, y en relacién a los estados de excepcion, el Alto
Tribunal recordé que recae sobre la institucion parlamentaria «el deber constitu-
cional de asumir en exclusiva la exigencia de responsabilidad al Gobierno por su
gestién politica en esos periodos de tiempo excepcionales, con mds intensidad y
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fuerza que en el tiempo de funcionamiento ordinario del sistema constitucional,
[...} «pues el Congreso de los Diputados ostenta una responsabilidad exclusiva
para con el disefio constitucional del Estado de Derecho, que le obliga a estar per-
manentemente atento a los avatares que conlleve la aplicacion del régimen juri-
dico excepcional que comporta la vigencia y aplicacién de alguno de aquellos
estados declarados» (FJ 3.A). El Tribunal ya habfa indicado en el pasado que la
declaracién de cualquiera de estos estados «no modifica el principio de responsa-
bilidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos en la Constitucién y en las
leyes», y que pesa sobre el Gobierno el deber de dacién de cuenta al Congreso de
los Diputados, reunido inmediatamente al efecto, de su decisién de declarar el
estado de alarma, «suministrindole la informacién que le sea requerida, as{ como
la de los decretos que dicte durante su vigencia relacionados con aquella (arts.

116.2 CEy 6 y 8 LOAES)» (STC 83/2016).

La necesidad del mantenimiento de mecanismos de control parlamentario
durante la pandemia volvié a ser puesta de manifiesto por el Tribunal Constitu-
cional en relacién con el tercer estado de alarma. Se present6 un recurso de incons-
titucionalidad frente a la decisién del Gobierno de delegar en los Presidentes
autonémicos las facultades de dictar normas para la implantacién de ese dltimo
estado de alarma, as{ como frente a la extensién de dicho estado de alarma y estas
medidas durante 6 meses. Ambas cuestiones fueron declaradas inconstitucionales
por el Tribunal en STC 183/2021, de 27 de octubre. La mayoria del Tribunal
consider6 inconstitucional la extension de la prérroga del estado de alarma por
una duracién excesiva’, e indebidamente justificada® y, precisamente, por privar
al Parlamento de la posibilidad de reconsideracién (control) de la necesidad de
pervivencia del mismo (FJ 8). Esa falta de control del Parlamento se vio ademds
agravada por la designacién de autoridades competentes delegadas (los Presiden-
tes de las CCAA), al imposibilitar este hecho el control sobre el Gobierno (cen-
tral). El Tribunal dijo: «as{ las cosas, el Congreso quedd privado primero, y se
desapoderé después, de su potestad, ni suprimible ni renunciable, para fiscalizar
y supervisar la actuacién de las autoridades gubernativas durante la prérroga
acordada (art. 116.5 CE y arts. 1.4 y 8 LO Estados de Alarma). Quien podria ser
controlado por la Cdmara (el Gobierno ante ella responsable) quedé desprovisto
de atribuciones en orden a la puesta en prictica de unas medidas u otras. Quienes

5 Aragén Reyes (2020) y Garcfa Mahamut (2021: 253), entre otros, también la consideraron inconsti-
tucional por considerar que, atendiendo al Reglamento del Congreso de los Diputados, la prérroga debfa
hacerse por plazos de quince dfas.

6 Para el Tribunal Constitucional la duracién de la prérroga del estado de alarma se acord6 sin certeza
alguna acerca de qué medidas iban a ser aplicadas, cudndo iban a ser aplicadas y por cudnto tiempo serian efec-
tivas en las diferentes partes del territorio nacional. En contra de ese parecer emitirdn su voto particular Marfa
Luisa Balaguer Callején, Cindido Conde-Pumpido, Juan Antonio Xiol Rios y Juan José Gonzdlez Rivas, que
coincidieron en entender que dicho plazo satisfizo el criterio de proporcionalidad y hubo una conexién razo-
nable entre la duracién prevista de seis meses y las circunstancias que concurrfan en aquel momento histérico
con la coyuntura de emergencia.
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si fueron apoderados en su lugar a tal efecto (los Presidentes de las CCAA y ciu-
dades con estatuto de autonomia) no estaban sujetos al control politico del Con-
greso, sino, eventualmente, al de las asambleas legislativas respectivas» (FJ 10
D). En consecuencia, la fijacién de la duracién de la prérroga por tiempo de seis
meses que autorizé el Congreso de los Diputados, segin la mayorfa del Tribunal
Constitucional, fue irrazonable y contraria a la irrenunciable potestad constitu-
cional del parlamento para decidir sobre la continuidad y condiciones del estado
de alarma.

En definitiva, y como ha sefialado Ridaura Martinez (2022), el control par-
lamentario durante la vigencia de un estado de alarma (y atin mds en el de excep-
cién) no sélo es conveniente, sino que deviene inexcusable. Es inexcusable, entre
otras muchas razones, por la funcién de fiscalizacién que la Constitucién atribuye
al Parlamento en nuestro sistema constitucional, y es importante por la implica-
cién en el ejercicio de los derechos fundamentales que puede acarrear la declara-
ci6én de cualquiera de los estados de excepcién, como desgraciadamente hemos
podido comprobar.

3. Las medidas excepcionales no pueden convertirse en normalidad

La doctrina nos advierte de los riesgos de que las medidas extraordinarias
adoptadas en el marco de una normativa de excepcionalidad se perpetien y que-
den embebidas en el ordenamiento como regla permanente (Ferejohn y Pas-
quino, 2004: 215). Ya advertfa Cruz Villalén (1984: 35) de uno de los
fenémenos que mds reservas suscita en relacién con el derecho de excepcién o
necesidad, que es la tendencia a incorporar al ordenamiento, de forma prictica-
mente permanente, institutos hasta entonces considerados, por su cardcter, espe-
cificos del derecho de excepcién. Tenemos un ejemplo muy cercano en la
normativa antiterrorista de las dltimas décadas que ha conducido en muchos
paises a la normalizacién de medidas que estaban pensadas inicialmente para
hacer frente a un momento extraordinario de lucha contra el terrorismo yiha-
dista (Serra Cristébal, 2020). Recordaba Cruz Villalén (1984:24) que «el dere-
cho de excepcién debe cumplir el objetivo de protegerse frente a s{ mismo, es
decir, tiene que garantizar no solo la superacién de la crisis, sino la vuelta a la
Constitucién legitima». Porque el riesgo estd en que se abuse de los poderes en
el ejercicio del Derecho de necesidad, eternizando en el tiempo su vigencia, sin
a penas limites, destruyendo asi de forma permanente las bases fundamentales
de las libertades civiles y politicas. Para Ackerman (2004: 1040) «el problema
no es que el gobierno pueda ser débil durante un corto plazo, el verdadero pro-
blema es que pueda ser demasiado fuerte a largo plazo». Desgraciadamente, la
historia nos ha dado muestras de ello.

En el caso de Espafia y ubicindonos ahora en el reto de la pandemia por
COVID-19, debemos evitar que suceda lo mismo, sobre todo cuando las
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repetidas mutaciones del virus han alargando la situacién de crisis sanitaria y han
precisado del mantenimiento de medidas de muy distinta naturaleza y calado.
Por poner solo un ejemplo de lo que podria suceder, recordemos que durante los
momentos dlgidos de la pandemia se pusieron en marcha de programas de geolo-
calizaci6n a través de nuestros mdviles para obtener datos de los desplazamientos
de los ciudadanos para estudiar como se generan sinergias de transmisién del
virus (Ministerio de Sanidad, SND/297/2020). Ante ello, la pregunta que se hace
el ciudadano es: ;De verdad estdn anonimizados esos datos? ;Nos han monitori-
zado durante la pandemia o lo estaban haciendo ya antes? ;Lo van a seguir
haciendo cuando esta crisis sanitaria remita del todo? Conocer de la existencia de
esa monitorizacién o pensar que sigue llevdndose a cabo puede producir el deno-
minado chilling effect en parte de la ciudadanfa, esto es, el efecto desalentador por
el miedo a estar siendo vigilado. Es un efecto inhibidor del comportamiento per-
sonal que la sobrevigilancia del Estado produce en el libre ejercicio y disfrute de
los derechos fundamentales. El saber que existe una posibilidad de que nos con-
trolen constantemente, que sepan de nuestros datos de desplazamiento o locali-
zaci6n, datos de vacunacién u otros datos sanitarios, puede generar un efecto
inhibitorio sobre c6mo ejercemos nuestra libertad (la libertad de movimiento,
nuestras opciones sobre dénde nos desplazamos o con quién nos reunimos, opcio-
nes de comportamiento e incluso a la intimidad personal y familiar y el derecho
a la autodeterminacién). Esta misma inquietud podria trasladarse a otras medidas
que han ido adoptidndose para hacer frente a la amenaza del virus. La inquietud
surge ante el desconocimiento sobre si muchas de esas medidas que se adoptaron
en esa situacién de excepcionalidad van a seguir en vigor y si llegaron para que-
darse como el virus.

En definitiva, debemos entender el estado excepcional como Derecho de excep-
cidn basado en el mantenimiento sustancial del orden constitucional incluso en
situaciones de crisis, si bien, con la previsién de una serie de competencias
extraordinarias taxativamente enumeradas, que suponen la suspensién de la
Constitucién en alguno de sus extremos, pero solo de forma temporal, cifiéndose
a la imprescindible limitacién de derechos y manteniendo los debidos controles
parlamentarios sobre el ejercicio de esas competencias extraordinarias que puede
asumir el Gobierno.

III. CUANDO LAS CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONALES SE
CONVIERTEN EN PERMANENTES

Deciamos al comienzo que los estados de excepcionalidad vienen a regular
una situacién que se sale de la normalidad, autorizando la adopcién de medi-
das que son eso, excepcionales, y que requieren de una respuesta rdpida y de
urgencia. En Espafia, la declaracién de alguno de los estados de excepcionali-
dad se vincula a la concurrencia de «circunstancias extraordinarias ... que
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hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes
ordinarios de las Autoridades competentes» (art. 1.1 LOAES). Por lo tanto, el
estado de excepcionalidad viene a ordenar un marco de actuacién de los pode-
res que determina quién, cudndo y bajo qué condiciones pueden limitarse los
derechos fundamentales durante un tiempo y con el objetivo de restablecer la
normalidad.

El problema se suscita cuando eso que en un momento dado es un hecho
excepcional (unas circunstancias ficticas excepcionales), —pongamos de nuevo el
ejemplo de la pandemia por COVID-19—, acaba convirtiéndose en algo endé-
mico, en un virus que puede quedarse entre nosotros por mucho tiempo o para
siempre, en una situacién que puede perpetuarse o reiterarse en los tiempos veni-
deros de la misma forma o adoptando nuevos patrones. Ahora sabemos que de la
cepa inicial del Sars-CoV-2 han derivado decenas de nuevas versiones, que pue-
den mutar en otras en el futuro, que los contagios crecen y decrecen a oleadas, y
que la progresién en la vacuna estd frenando los ingresos hospitalarios y disminu-
yendo las muertes alli donde los niveles de vacunacién van aumentando, pero
nadie puede predecir ni a medio ni a largo plazo cémo va a evolucionar a ciencia
cierta la pandemia. Lo que era una situacién excepcional, a la que habfa que dar
respuesta urgente y contundente, puede acabar convirtiéndose en algo con lo que
tenemos que convivir. Hablamos de eso que comenz6 a denominarse como «nueva
normalidad».

Si algo se convierte en una normalidad, carece de sentido utilizar 7% eternum
un mecanismo que estd previsto para supuestos de excepcionalidad. Ademds, vol-
viendo al ejemplo de la regulacién del estado de alarma en Espafia, la declaracién
de tal estado requiere no solo de la concurrencia de «circunstancias excepciona-
les», sino también que «se hiciese imposible» mantener la normalidad empleando
«los poderes ordinarios de las Autoridades competentes», y eso es un requisito
que realmente, en un momento dado, dejo de cumplirse como para seguir justi-
ficando el mantenimiento de tal estado de alarma.

No se puede vivir en un prolongado estado de excepcionalidad, porque ello
no favorece ni a los derechos ni al propio sistema constitucional. De ah{ la nece-
sidad de optar por soluciones legales fuera del estado de excepcién cuando esa
urgencia inicial ha desaparecido y nos encontramos ante una realidad que
parece estar llamada a persistir lamentablemente durante los préximos afios y
donde los poderes ptblicos debe seguir dando cumplimiento (y no parece que
se «haga imposible») al art. 43.1 CE, que reconoce «el derecho a la proteccién
de la salud y el correlativo deber de los poderes pablicos de tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios nece-
sarios». Y si no es esta pandemia, podra llegar otra, u otras circunstancias, que
puedan volver a poner en jaque al mundo. Por ello, hemos de aprender de la
experiencia presente.
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IV. AFRONTAR LA CRISIS SANITARIA FUERA DEL MARCO DE
UN ESTADO DE EXCEPCIONALIDAD

1. La habilitacién normativa para seguir manteniendo medidas restrictivas
de derechos fundamentales tras el estado de alarma

La cuestién es como afrontar la crisis sanitaria que, a pesar de haber pasado
su momento 4lgido, continda generando riesgos elevados para la salud. En defi-
nitiva, se trata de analizar cémo enfrentar un problema sanitario grave sin el
marco del estado de alarma y teniendo que adoptar medidas que pueden limitar
derechos fundamentales.

Tras el levantamiento del primer estado de alarma, el 21 de junio de 2020,
y recuperadas las competencias en materia de sanidad por las CCAA, diversas
Administraciones autonémicas se vieron obligadas a adoptar una serie de medi-
das para seguir controlando los contagios y garantizar la salud, medidas que
continuaron limitando derechos fundamentales de los ciudadanos. Entre otras
cosas, se establecié la obligatoriedad del uso de mascarillas, al igual que se
decretaron confinamientos de poblaciones que limitaban drdsticamente el dere-
cho a la libre circulacién, e incluso se impidié el derecho de sufragio de grupos
de ciudadanos (con COVID) en los comicios celebrados en Galicia y el Pafs
Vasco.

El mismo escenario que se produjo en junio de 2020, tras la finalizacién del
primer estado de alarma, se abrid con el que finaliz6 el 9 de mayo de 2021 en lo
que respecta a la recuperacién de las competencias en materia sanitaria por las
CCAA. Tajadura Tejada (2021) apuntaba las dificultades que vefa para que las
CCAA pudieran mantener o adoptar las medidas sanitarias que hasta el momento
se habfan implementado bajo el paraguas del estado de alarma y aventuraba las
negativas consecuencias del levantamiento de este, a su parecer, por la insuficien-
cia del marco juridico actual.

Con el COVID-19 los graves riesgos para la salud a los que atin nos enfren-
tdbamos parecian ser tan obvios, y las consecuencias tan graves, que ello parecié
justificar el mantenimiento de gran parte o algunas de esas limitaciones de dere-
chos que se han mencionado arriba hasta que la situacién sanitaria se normalizara.
Muchas de esas restricciones parecian responder a una imperiosa necesidad: la
necesidad de poner coto a la expansion del virus y salvaguardar salud y vidas. De
hecho, no olvidemos que el Tribunal Constitucional no consideré que durante la
vigencia del primer estado de alarma se hubiesen limitado injustificadamente la
libertad de reunién o manifestacién, o la libertad personal del art. 17 CE, o el
derecho al trabajo, o el derecho a la participacién politica o la libertad religiosa
(STC 148/2021). Ni siquiera consideré como contrarias a la Constitucién, en si
mismas y atendiendo a las circunstancias, muchas de las medidas ordenadas
durante el altimo estado de alarma (STC 183/2021): la limitacién de la circula-
ci6n de personas en horario nocturno (FJ 4), la limitacién de entrada y salida de
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personas en Comunidades y Ciudades auténomas o en dmbitos territoriales infe-
riores (FJ 5), la limitacién de la permanencia de grupos de personas en espacios
publicos y privados (FJ 6), o la limitacién de la permanencia de personas en luga-
res de culto (FJ 7)’. Cosa distinta es que la mayoria del Tribunal considerara que
algunas de las que entendi6é como suspensiones de derechos solo cabfa realizarlas en
el marco de un estado de excepcion.

La dificultad se encuentra en cémo seguir manteniendo algunas limitaciones
de derechos por motivo del COVID dentro del marco del Derecho ordinario. La
limitacién de derechos en periodo de normalidad tiene una garantia inexcusable
en el respeto del principio de reserva de ley. La Constitucién establece como
garantia de los derechos fundamentales la reserva de ley orgdnica. Es necesaria la
habilitacién legal (o constitucional) en favor de alguien (digase el gobierno, o un
juez, o una autoridad administrativa...) para que puedan privarnos de tales dere-
chos o limitarlos, y es esa ley de cardcter orgdnico la que debe decir cudndo, en
qué circunstancias, con qué garantias y hasta cudndo alguien puede limitarnos
nuestros derechos. Por ello resulta tan polémico que tanto tras el primer estado
de alarma como tras el estado de alarma que finaliz6 el 9 de junio de 2021, el
Gobierno estatal y las CCAA fueran adoptado medidas, aprobadas por normas
con rango inferior a la ley que, si bien persegufan una finalidad constitucional
legitima —Ila preservacion del derecho a la vida y la proteccién de la salud
publica—, vulneraban el principio de reserva de ley y/o de ley orgdnica. Y es que,
insisto, las restricciones al ejercicio de derechos fundamentales que puedan afec-
tar a algin elemento bdsico o nuclear (contenido esencial) de los mismos tienen
que ser establecidas a través de leyes orgdnicas (STC 76/2019; STC 49/1999). En
ningin caso es admisible que un Gobierno (estatal o autonémico) dicte normas
de rango reglamentario para establecer con cardcter general nuevas limitaciones
de derechos que no estén previstas o habilitadas en una ley (orgdnica u ordinaria).
Y, cuando existe una legislacién bdsica estatal que prevé posibles limitaciones a
derechos fundamentales, podrian las CCAA adoptar leyes en el dmbito de sus
competencias (ej. en materia sanitaria), introduciendo elementos que desarrollen,
completen o contribuyan a la correcta ejecucion de lo previsto en la legislacién
estatal, pero no afiadir nuevos limites a los derechos fundamentales (Vidal Prado,
2021:276).

Por ello, ante la falta de una ley estatal de cardcter orgdnico que viniera a
regular las respuestas que han de darse ante esta concreta crisis sanitaria u otras
similares, las autoridades sanitarias para seguir manteniendo restricciones en el
ejercicio de diversas libertades de los ciudadanos hicieran uso de la Ley Orgénica
3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Pablica®; y del

7 Recordemos que, si bien fue declarado parcialmente inconstitucional —STC 183/2021—, no lo fue
en relacién con estas medidas.

8 Elart. 1 de la misma ley indica que, «Al objeto de proteger la salud piblica y prevenir su pérdida o
deterioro, las autoridades sanitarias de las distintas Administraciones Pablicas podrdn, dentro del 4mbito de
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art. 3 de la Ley 33/2011, Ley General de Salud Publica, que prevé que: «Con el
fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademads de
realizar las acciones preventivas generales, podrd adoptar las medidas oportunas
para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en con-
tacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, as{ como las que se consi-
deren necesarias en caso de riesgo de cardcter transmisible»’.

A ello le acompafiaba la previsién de la Ley de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa de que dichas actuaciones fueran autorizadas por el tribunal
competente cuando las mismas tuvieran destinatarios individuales; previsién
legal que sufrié una reforma el | de septiembre de 2020', estableciéndose la com-
petencia de los Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional para
autorizar o ratificar medidas administrativas sanitarias de cardcter urgente cuando
tuviesen un alcance general, es decir, tuviesen destinatarios no individualizados,
Gnicos casos a los que se hacfa referencia anteriormente''. En realidad se trataba
de un control jurisdiccional de la medida sanitaria en si misma considerada, no
de propiamente un control de su ejecucién en casos concretos. La intervencién
judicial se convirtié en algo necesario para que la medida gubernativa autoné-
mica pudiera entrar en vigor.

sus competencias, adoptar las medidas previstas en la presente Ley cuando asf lo exijan razones sanitarias de
urgencia o necesidad».

9 LaLey 33/2011, General de Salud Publica, en su art. 54.2 indica: «En particular, sin perjuicio de lo
previsto en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, la autoridad competente podri adoptar,
mediante resolucién motivada, las siguientes medidas:

a) La inmovilizacién y, si procede, el decomiso de productos y sustancias.

b) La intervencién de medios materiales o personales.

¢) El cierre preventivo de las instalaciones, establecimientos, servicios e industrias.

d) La suspensién del ejercicio de actividades.

e) La determinacién de condiciones previas en cualquier fase de la fabricacién o comercializacién de

productos y sustancias, as{ como del funcionamiento de las instalaciones, establecimientos, servicios
e industrias a que se refiere esta ley, con la finalidad de corregir las deficiencias detectadas.

f) Cualquier otra medida ajustada a la legalidad vigente si existen indicios racionales de riesgo para la

salud incluida la suspensién de actuaciones de acuerdo a lo establecido en el Titulo II de esta ley».

10 Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativa para hacer frente al COVID-
19 en el dmbito de la Administracién de Justicia de 20 de septiembre, que modifica esta ley que regula la
jurisdiccién contencioso-administrativa. El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 16 de
febrero de 2021, acordé admitir a trdmite la cuestién de inconstitucionalidad niimero 6283-2020, en relacién
con el citado articulo 10.8 de la LJCA, introducido por esta Ley.

11 Asi,elart. 10.8 de laLey 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativa indica actualmente que las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia «conocerdn de la autorizacién o ratificacién judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legisla-
ci6n sanitaria que las autoridades sanitarias de dmbito distinto al estatal consideren urgentes y necesarias para
la salud publica e impliquen la limitacién o restriccién de derechos fundamentales cuando sus destinatarios
no estén identificados individualmente»
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2. Un intento de uniformar las posibles limitaciones de derechos en la lucha
contra la pandemia

Para terminar de cerrar el cuadro regulador al que venimos haciendo referen-
cia, en 2021, por Real Decreto-Ley 8/2021'%, de 4 de mayo, ademds, se establecié
que, en caso de que las medidas sanitarias adoptadas por una autoridad autoné-
mica fueran rechazadas por los Tribunales Superiores de Justicia, esta pudiera
acudir en casacién al Tribunal Supremo, algo que hasta entonces no estaba pre-
visto. El Real-Decreto citado, con el objetivo de acelerar las respuestas, establecié
que este dltimo debfa resolver en cinco dias. De esta manera, se esperaba que el
Alto Tribunal fuese unificando la doctrina en cuestién de autorizacién de medi-
das adoptadas por las CCAA que pudieran suponer una limitacién a los derechos
fundamentales. La intencién del Gobierno espafiol era evitar diferencias como las
vividas el verano de 2020 tras la finalizacién del primer estado de alarma, cuando
los tribunales dieron respuestas dispares ante peticiones similares de los gobier-
nos autonémicos, cosa que volvié a producirse en 2021, una desigualdad de trato
en las diferentes partes del territorio que la ciudadania no lograba comprender
(Garcfa Mahamut, 2021:243). El objetivo era que el Tribunal Supremo pudiera
fijar criterio sobre en qué casos los Gobiernos autonémicos podfan limitar dere-
chos para combatir el virus sin que estuviera en vigor el estado de alarma.

Efectivamente, las solicitudes de autorizacién de las CCAA cursadas ante los
Tribunales Superiores de Justicias sobre las diversas medidas sanitarias que estas
pretendfan adoptar recibié a su vez respuestas variopintas por parte de estos,
incluso frente a medidas similares. Asf{, la limitacién del mdximo ndmero de pet-
sonas no convivientes en los espacios ptblicos y privados o de dichas reuniones
durante determinadas horas fue mayoritariamente aceptada como medida que
puede adoptar una Comunidad Auténoma en aplicacién de la Ley Orgénica de
Medidas Especiales en Materia de Salud Pudblica. Lo fue por el TS]J canario, el del
Pafs Vasco, el de Catalunya®, el de la Comunidad Valenciana, el de Galicia, el de
Andalucia o el de Murcia, entre otros. Se argument6 que estas medidas no tenian
un impacto significativo en el derecho de reunién, esto es, un impacto limitativo
desproporcionado. Sin embargo, el establecimiento de un toque de queda de
cardcter generalizado fue de las medidas que mds rechazos recabé alli donde se
propuso (TS]J Canarias, TSJ Navarra, TSJ Pais Vasco), al igual que la de cierres

12 Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en el orden sanita-
rio, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacién de la vigencia del estado de alarma declarado por el
Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propaga-
cién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

13 La prérroga de este tipo de medidas fue atn solicitada por el Gobierno cataldn y autorizada recien-
temente por el Tribunal Superior de Justicia ubicado en la Comunidad, el 7 de enero de 2022, como en las
mismas fechas rechazaba la suspension de las restricciones al ocio nocturno solicitada por la Federacié Catalana
d’Associacions d’Activitats de Restauraci6é i Musicals (Fecasarm).
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perimetrales de municipios o zonas con elevado riesgo de contagio. Atn asi, los
cierres perimetrales si fueron permitidos por el Tribunal Superior de Xustizia de
Galicia al entender que se trata de una medida vilida y adecuada para controlar la
transmisién de la enfermedad'* o por el TSJ de Madrid, que consideré que en el
caso estudiado las medidas «cumplen con el canon de proporcionalidad constitu-
cionalmente exigido» para mantener medidas que afectan a un derecho funda-
mental como la libertad de movimiento, en cuanto que el objetivo tltimo de
estas era la proteccién de la salud®®. Asimismo, el toque de queda previsto en su
momento por el Gobierno valenciano fue autorizado por el TSJ de la Comunidad
Valenciana'®, al igual que lo hizo el TSJ de Illes Balears respecto de la misma
medida ordenada por el gobierno balear. También se plantearon respuestas auto-
némicas singulares sobre la vacunacién obligatoria. Asi, por ejemplo, el Pleno del
Tribunal Constitucional acordaba por unanimidad el 21 de julio de 2021 mante-
ner la suspensién de lo dispuesto en el nimero 5 del art. 38.2 b) de la Ley 8/2008,
de 10 de julio, de Salud de Galicia, que faculta a las autoridades sanitarias auto-
némicas a imponer la vacunacién obligatoria a la ciudadania gallega, a fin de con-
trolar las enfermedades infecciosas transmisibles (cualquiera, no solo el
COVID-19) en situaciones de grave riesgo para la salud pablica.

En definitiva, se fueron produciendo muchas discrepancias entre los Tribu-
nales sobre si nuestro actual ordenamiento juridico permite que las Comunidades
puedan acordar, fuera del estado de alarma, medidas restrictivas de derechos fun-
damentales con cardcter general no individualizado y, en concreto, cudles y
cudndo. Pero, todos parecen coincidir, cuando las autorizaron, en que estas limi-
taciones no pueden imponerse de forma indefinida y generalizada, sino que deben
ser temporales, necesarias y proporcionadas.

Los gobiernos canario y andaluz fueron los primeros en acudir al recurso ante
el Tribunal Supremo del que se hablaba mds arriba, después de que la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Canarias rechazara que el
ejecutivo del archipiélago decretara el toque de queda y la entrada y salida de per-
sonas de islas que se encontraran en determinados niveles de alerta por coronavi-
rus y el TSJ andaluz la previsién de un cierre de una localidad. Sin embargo, esa
pretendida unificacién de criterios que se buscaba con el establecimiento de ese
recurso de casacién no se dio inicialmente, pues el Tribunal Supremo'’ sobre el
caso andaluz no se pronuncid, porque la medida nunca entré en vigor, y en el
supuesto de canarias rechazé la medida por no estar suficientemente justificada,
pero sin entrar a valorar la idoneidad de los cierres perimetrales para combatir la

14 Auto 00057/2021, de 12 de mayo de 2021, TSX Galicia CON/AD SEC.3.

15 Auto 93/2021, de 7 de mayo de 2021, TS] Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién
octava.

16 Auto 173/2021, de 7 de mayo de 2021, TSJ] Comunidad Valenciana, Sala de lo
Contencioso-Administrativo

17 STS de 21 de mayo de 2021, seccién cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 51, 2023, ISSN 1139-5583, pp. 231-257



ENFRENTAR RIESGOS PARA LA SEGURIDAD SANITARIA... 249

pandemia. El Tribunal Supremo fue manifestindose respecto a otras medidas de
lucha contra la pandemia, como la exigencia del «Pasaporte COVID» para la
entrada en determinados lugares. Esta medida habfa recibido una aceptacién bas-
tante extendida por los Tribunales Superiores de Justicia, aunque no por todos
(asi lo fue por los TSJ de la Comunidad Valenciana, de Cantabria, de Asturias, o
de Canarias). E1 TS acabé autorizdndola en Galicia'® y en el Pafs Vasco para entrar
en determinados lugares, al considerarla una medida adecuada, necesaria y pro-
porcional e incidir solo tenuemente en los derechos a la igualdad e intimidad" y,
sin embargo, no entendié suficientemente justificada su previsién temporal en
Andalucia®.

Probablemente dos de las sentencias mds relevantes del Tribunal Supremo
sobre la limitacién de derechos como consecuencia de la puesta en marcha de una
medida sanitaria fueron las ndms. 719/2021, de 24 de mayo, y 788/2021, de 3
de junio, en las que convenfa en la limitacién de derechos fundamentales, con el
Gnico requisito de que las medidas sanitarias especificas respetasen en cada caso
concreto el principio de proporcionalidad y as{ lo dictaminase un 6rgano jurisdic-
cional. Este doble requisito se convirti6 asi en un criterio general a seguir.

3. La inconstitucionalidad en la atribucién a los Tribunales Superiores de
Justicia de la competencia para autorizar medidas limitativas de derechos
fundamentales en la lucha contra la COVID-19

Desde bien temprano se puso de manifiesto que esa necesidad de hacer con-
fluir la voluntad de los gobiernos autonémicos de poner en marcha una media
sanitaria contra la COVID-19 y la obligada autorizacién por el Tribunal Superior
de Justicia correspondiente hacia participe a la jurisdiccién del ejercicio de la
potestad reglamentaria de la Administracién, creando as{ una suerte de regla-
mentos hibridos (Bafio Le6n, 2020: 19), por ende, una suerte de mezcla de fun-
ciones. De hecho, esa reforma operada por la Ley 3/2020 en la LJCA y que
establecié la necesidad de que las medidas adoptadas por los Gobiernos autoné-
micos contra la COVID-19 que supusiesen limitaciones de derechos fundamen-
tales fuesen autorizadas por los Tribunales Superiores de Justicia de las respectivas
CCAA (art. 10.8 LJCA) fue considerada inconstitucional por el Tribunal Consti-
tucional en su sentencia 70/2022, de 2 de junio. El Tribunal sefialé6 que resulta
obligado interpretar estrictamente el art. 117.4 CE, excluyendo, en consecuen-
cia, aquellas interpretaciones extensivas que pudieran conducir a una desnatura-
lizacién de la configuracién constitucional resultante del principio de separacién

18 STS de 14 de septiembre de 2021, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
19 STS de 7 de diciembre de 2021, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
20 STS de 18 de agosto de 2021, sala de vacaciones.
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de poderes. Para el Tribunal, el art. 10.8 LJCA quebrantaba dicho principio
constitucional de separacién de poderes al atribuir a los érganos judiciales del
orden contencioso-administrativo funciones ajenas a su cometido constitucional,
con menoscabo de la potestad reglamentaria que la Constitucién (y los respecti-
vos estatutos de autonomfia) atribuye al Poder ejecutivo que no la condiciona al
complemento o autorizacién de los jueces o tribunales para entrar en vigor y des-
plegar eficacia, bastando para ello la publicacién en el correspondiente diario ofi-
cial. La potestad reglamentaria se atribuye por la Constitucién (y por los estatutos
de autonomia, en su caso) al Poder ejecutivo de forma exclusiva y excluyente, por
lo que no cabe que el legislador la convierta en una potestad compartida con el
Poder judicial, lo que sucedfa si se sujetaba la aplicacién de las normas reglamen-
tarias al requisito previo de la autorizacién judicial. En suma, la autorizacién
judicial de las medidas sanitarias de alcance general prevista en el cuestionado
art. 10.8 LJCA, que ademads no tenia respaldo en ninguna ley sustantiva, provo-
caba una reprochable confusién entre las funciones propias del Poder ejecutivo y
las de los Tribunales de justicia, que menoscababa tanto la potestad reglamenta-
ria como la independencia y reserva de jurisdiccién del Poder judicial, contradi-
ciendo asi el principio constitucional de separacién de poderes, consustancial al
Estado social y democrdtico de Derecho.

Ademds, el Tribunal entendié que la previsién de la LJCA quebraba, asi-
mismo, los principios constitucionales de publicidad de las normas y de seguri-
dad juridica, dado que las resoluciones judiciales que autorizaban, en todo o en
parte, esas disposiciones generales en materia sanitaria no eran publicadas en el
diario oficial correspondiente, lo que dificultaba el conocimiento por parte de los
destinarios de las medidas restrictivas o limitativas de derechos fundamentales a
las que quedaban sujetos como consecuencia de la autorizacién judicial de esos
reglamentos sanitarios de necesidad.

V. LA NECESIDAD DE ADOPTAR UNA LEY DE CARACTER
ORGANICO QUE REGULE PRESENTES Y FUTURAS
EMERGENCIAS SANITARIAS COMO LA CAUSADA POR LA
COVID-19

La experiencia vivida en la lucha contra la pandemia por los gobiernos auto-
némicos y nacional ha puesto de manifiesto politica y doctrinalmente la necesi-
dad de adoptar una ley orgdnica que regule de una forma clara y uniforme la
posibilidad de poner en marcha medidas sanitarias restrictivas de derechos para
hacer frente a presentes y futuras situaciones de emergencia como la causada por
la COVID-19.

El articulo 3 de la LO de Medidas Especiales en Materia de Salud Pablica no
es el 6ptimo para el contexto sanitario que se ha vivido y contintia viviéndose en
Espafia o puede repetirse, porque sus previsiones son demasiado exiguas y
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generales, ademds de que, l6gicamente, el legislador no las ide6 para una crisis sani-
taria del calado de la que hemos sufrido. Asf lo indic6 el Tribunal Supremo al sub-
rayar que el art. 3 es «innegablemente escueto y genérico» y «no fue pensado para
una calamidad de la magnitud de la pandemia del COVID-19» (STS 788/2021, de
3 de junio), pese a que reconocié que servia para dar cobertura a muchas de las
medidas que se adoptaron, siempre que se respetasen determinados principios
como el de necesidad y proporcionalidad. Cierto es que para los estados de necesi-
dad son habituales las cldusulas de cardcter general, pero ello no exime de que
debieran establecerse criterios, pardmetros y principios de actuacién, asi como pro-
tocolos de actuacién (Vidal Prado, 2021:270). Lo deseable serfa modificarla y esta-
blecer un marco legislativo con supuestos y cidnones que perfilen el marco de
actuacién de las autoridades gubernamentales competentes en materia sanitaria y
dote de mayor seguridad juridica a los ciudadanos respecto de la posible limitacién
de sus derechos. Hasta la decisién del TC de junio de 2022 (STC 70/2022), al no
estar suficientemente definidos los supuestos habilitantes para la limitacién de
derechos en la ley, se dejaba una excesiva responsabilidad en manos de los tribuna-
les sobre la entrada en vigor de una medida sanitaria, —en definitiva, la Gltima
palabra—, sin que contasen con el asesoramiento de un comité de expertos en cues-
tiones sanitarias o de epidemidlogos para determinar la conveniencia o no de adop-
tar las medidas que se les sometian a autorizacién (en el mismo sentido, Carmona
Cuenca, 2021). Ademds de que, con ello, como sefialdbamos mds arriba, se inmis-
cufan en una funcién reglamentaria que solo debiera corresponder al ejecutivo.

Precisarfamos, pues, de una reforma de esta Ley Orgédnica de Medidas Espe-
ciales en Materia de Salud Publica (o la adopcion de una ley orgdnica especifica)
para regular una realidad que ha venido para quedarse, —que puede seguir cons-
tituyendo un riesgo elevado para la salud por mucho tiempo—; una reforma que
viniera a definir con mayor claridad cudndo, en qué circunstancias sanitarias y de
qué modo los gobiernos pueden adoptar medidas sanitarias, o de otro tipo, que
puedan limitar derechos fundamentales. Se precisa de una descripcién razonable-
mente suficiente.

Los estudios de Derecho comparado realizados sobre la gestién de la pande-
mia en el mundo tienden a indicar que la mayoria de los Estados han adoptado
medidas para hacer frente a la misma haciendo uso de herramientas puramente
legislativas, bien aprobando legislacién especifica, bien modificando legislacién
preexistente para adecuarla al gran reto que ha supuesto la COVID-19. Por ejem-

. e 1 p ddes infacivsas?'. —inicial .
plo, Alemania modificé la Ley de enfermedades infecciosas® , —inicialmente prevista

21 Infektionsschutzgeserz (IfSG) de 20 de julio de 2000 (Gaceta de Leyes Federales (en adelante BGB) I
p- 1045), modificada por dltima vez el diciembre de 2020 (BGBL. I p. 3136). La Ley de Proteccién contra
Infecciones (IfSG) es una ley federal contra las enfermedades transmisibles o peligrosas publicas en humanos
y regula la cooperacién y cooperacién entre autoridades federales, estatales y locales, médicos, veterinarios,
hospitales, instituciones cientificas y demds involucradas. Debe prevenir las enfermedades transmisibles,
detectar las infecciones a tiempo y prevenir su propagacién (§ 1 IfSG)
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para actuaciones de cardcter preventivo y no pensada para una pandemia de estas
dimensiones—, para incluir previsiones mds concretas y habilitar a las autorida-
des sanitarias de los Linder a adoptar medidas para hacer frente al COVID con las
restricciones de derechos que ello pudiera acarrear. No se trata de una legislacién
de excepcién, sino de una legislacién ad hoc, como decia Lepsius (2021: 78 y ss),
paralela a la ordinaria. La habilitacién de medidas concretas ordenadas por los
gobiernos de los Linder permite intromisiones en muchos derechos fundamenta-
les, aunque no en otros como la libertad religiosa o los derechos econémicos fun-
damentales. Otros pafses también modificaron su normativa para hacer frente a la
pandemia, incluso la Constitucién o la regulacién de sus estados de emergencia
pro futuro (Hungrfa).

En Espafia, pese a que el Gobierno central habfa reconocido, durante la
vigencia del estado de alarma, que la legislacién sanitaria era insuficiente, e
incluso se comprometié a modificarla (Vidal Prado, 2021: 267), solo pueden
citarse algunas normas con una minima relevancia, pero sin el calado que una
situacién como la de la pandemia requerirfa. Asi, destacaremos que se aprobd el
Real Decreto Ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién,
contencién y coordinacién para hacer frente a la crisis, las modificaciones que
arriba se han citado, y, estando cercana la expiracién del dltimo estado de alarma,
la adopcién de la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes de prevencidn, con-
tencion y coordinacion pava hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19. En todo caso, se trata de una ley de cardcter ordinario, que no puede regular
cuestiones relativas a la limitacién de derechos fundamentales que afecten a algtin
elemento bésico o nuclear de estos, y que esencialmente prevé una serie de medi-
das sanitarias a adoptar mientras dure la situacién de pandemia relativas al posi-
ble: uso de mascarillas, medidas en el entorno de trabajo, prevencién en
aglomeraciones, prevencién en residencia o en hoteles, limitaciones en la hostele-
rfa y restauracién, limitacién de aforo en transportes publicos, abastecimiento de
material y medicamentos, entre otras cosas.

Por lo tanto, sigue haciendo falta la adopcién de una ley orgdnica, en la que
obviamente no todos y cada uno de los supuestos de crisis sanitaria o de afeccién
de una pandemia pueden estar contemplados, porque las circunstancias sanitarias
a las que el gobierno tenga que enfrentarse en el futuro son imprevisibles. Se hace
necesaria una reglamentacién (de cardcter orgdnico) de pautas que orienten,
enmarquen y limiten la habilitacién a las autoridades sanitarias para la restric-
ci6n de derechos fundamentales cuando se precisen para hacer frente a desafios
sanitarios graves que pueden dilatarse mucho en el tiempo e incluso convivir con
nosotros mis de lo que nunca hubiésemos pensado. En el mismo sentido se pro-
nunciaban Revenga Sdnchez y Lopez Ulloa (2021: 217) aludiendo a esa necesidad
de una ley orgédnica de emergencias sanitarias. La existencia de una ley orgdnica
que contuviera estas previsiones evitaria recurrir, en caso de que situaciones sani-
tarias similares se repitan en el futuro —cosa que no cabe descartar—, a la decla-
racién de un estado de alarma o de excepcién. Como se decia arriba, estos estados
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solo deben declararse cuando no quepa resolver la crisis por los medios ordinarios
y, en caso de declararse, deben estar vigentes justo el tiempo necesario para nor-
malizar la gestion de tal crisis. La idea es evitar la perpetuacion de las medidas
extraordinarias en manos de la autoridad gubernativa fuera de un marco legal
garantista con los derechos fundamentales.

Sin duda, la excelente progresién en la vacunacién de la poblacién nos sitda
ante un escenario epidemioldgico notablemente mejor que el inicial, pero las
cifras de contagios, de hospitalizaciones y de fallecidos por COVID-19 en Espafia
siguen siendo demasiado elevadas, y se corre el riesgo de que nuevos brotes o nue-
vas variantes del virus conlleven futuras nuevas oleadas de contagios de mayor o
menor gravedad. Obviamente, seguimos enfrentdndonos a una amenaza seria
para la salud, que es global, que sigue ahi, que es cambiante y ante la cual hay
que responder y han de seguir adoptdndose determinadas medidas.

Por tltimo, no olvidemos que detrds de todo esto se encuentra la ciudadania.
Desde que se declarara el estado de alarma en marzo de 2020, la limitacién de
derechos fue asumida por la gran mayorfa de ciudadanos como algo necesario. La
actitud colectiva mayoritaria de aceptacién de la limitacién de nuestros derechos
es algo que hemos contemplado en mds de una ocasién cuando nos hemos tenido
que enfrentar a una amenaza en el pasado (de nuevo pensemos en la aceptacién
ciudadana de las medidas adoptadas contra el terrorismo yihadista). Porque las
amenazas generan miedo y el miedo hace que los ciudadanos renunciemos casi a
cualquier cosa con tal de sentirnos seguros.

Atn asi, con el tiempo, el hastio y la sensacién creciente de que las restric-
ciones sanitarias no siempre se acompasaban con unos menores niveles de inci-
dencia de contagios o de riesgo hicieron que el acatamiento de las restricciones no
se aceptara de tan buen grado y que algunas de ellas fueran muy contestadas.
Incluso hubo individuos que, acogiéndose a teorias negacionistas sobre la peli-
grosidad del Sars-CoV-2 o por cualquier otra motivacién (muchas veces auspi-
ciada por lideres politicos), rechazaron las recomendaciones y medidas sanitarias
establecidas gubernamentalmente, infringiéndolas o postulando contra ellas.

Necesitamos de esa reforma legal que genere mayor confianza y seguridad en
la ciudadania sobre qué limitaciones se le pueden imponer y cudles no, y que esta-
blezca unos criterios uniformes para todo el territorio espafiol que aporten una
mayor certeza sobre las medidas que cabe adoptar para luchar contra otras crisis
sanitarias que puedan surgir mds adelante. En definitiva, se trata de tener un
marco normativo que otorgue garantias que eviten las respuestas irreflexivas, des-
iguales, desmesuradas o injustificadamente prolongadas en el tiempo y que man-
tengan la firmeza de convicciones en los valores propios del Estado democritico
de Derecho por los que tanto se ha luchado.

Como advertia Innerarity (2011:13), nuestras principales discusiones futuras
van a girar en torno a la cuestién de c6mo valoramos los riesgos y qué conductas
recomendamos en consecuencia. Y este es un desafio global. El riesgo se encuentra
en que, en ese mundo de la globalizacién, como indicaba Balaguer Callején (2020:
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46), la Constitucién no constituye siempre el referente esencial para la vida social
y politica, porque no siempre puede proteger frente a los embistes de la realidad
global. Por suerte, parece que la crisis sanitaria ha devuelto el protagonismo a los
Estados y con ello a los textos constitucionales y al debate sobre cuestiones crucia-
les como: la defensa de la Constitucién en situaciones de emergencia, la limitacién
de derechos, el equilibrio entre poderes, las funciones que a cada uno debe corres-
ponderles, la distribucién territorial de competencias, o la necesidad de la transpa-
rencia en la actuacién de los gobiernos, entre otras cosas mds. Ojald la actual crisis
sanitaria sirva para repensar y afianzar el marco constitucional y legal de nuestro
pais, porque a esta crisis sanitaria le pueden seguir otras, pues existen otras ame-
nazas, vinculadas a las nuevas tecnologfas, al cambio climdtico u a otros elemen-
tos, que estdn al acecho. Frente a todas ellas tendremos que estar preparados.

Las lecciones aprendidas de esta crisis sanitaria han de servirnos para lo que
queda de lucha contra el virus, para lo que puede volver a repetirse y para lo que
pueda venir distinto luego. El desaffo para los lideres politicos se encuentra en
construir un futuro que sea mds seguro, pero, como minimo, tan garante de los
derechos fundamentales como era el que tenfamos.
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