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Resumen

La unica diferencia importante entre la legislacion administrativa de las situaciones de
necesidad y el estado de alarma es que, mientras en aquella su uso escapa a todo control
porque la justicia administrativa es a posteriori, en el estado de alarma se asegura el control
parlamentario. Todo lo demas es exactamente igual. El Real Decreto 463/2020 recluyé en su
domicilio a la totalidad de la poblacién espafiola que, excepciones aparte, no pudo pisar
legalmente la calle durante todo el tiempo que estuvo en vigor ese primer estado de alarma.
A juicio del autor, la declaracion del estado de alarma no permite decretar, como se hizo, la
suspension generalizada del derecho de circulacion y residencia de los espafioles. También a
juicio de autor, la diferencia entre los estados de alarma y excepcién no esta en el supuesto
de hecho que justifica su declaracion sino en la intensidad de las respuestas que uno y otro
permiten.

Palabras clave
Pandemia, declaracion del estado de alarma, estado de alarma y estado de excepcion,
Estado de Derecho.

Abstract

The only important difference between the administrative legislation of situations of necessity
and the state of alarm is that, while in the former its use escapes any control because
administrative justice is a posteriori, in the state of alarm parliamentary control is ensured.

" Texto del seminario impartido por el profesor Tomas Ramon Fernandez en la Universidad de Alicante,
el 28 de octubre de 2021, en el marco del proyecto de investigacion PID2020-113472RB-100, del
Ministerio de Ciencia e Innovacion, titulado El reto de la normativa COVID para los derechos
fundamentales. Una perspectiva interdisciplinar.
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Everything else is exactly the same. Royal Decree 463/2020 confined to their homes the entire
Spanish population who, exceptions aside, could not legally set foot on the street during the
entire time that this first state of alarm was in force. In the author’s opinion, the declaration of
a state of alarm does not permit the decree, as was done, of the generalized suspension of the
right of movement and residence of Spaniards. Also, in the author’s opinion, the difference
between states of alarm and states of emergency does not lie in the event that justifies their
declaration, but in the intensity of the responses that one and the other allow.

Keywords
Pandemic, declaration of a state of alarm, state of alarm and state of emergency, Rule of law.

SUMARIO. 1. Introduccién. 2. Una breve referencia a la gestacion del
articulo 116 de la Constitucion Espafiola. 3. El Derecho de excepcién
y las situaciones de necesidad. 4. El estado de alarma y la Sentencia
148/2021, de 14 de julio de 2021. 5. A modo de conclusiones.

1. Introduccion

Ahora que la terrible pandemia oficialmente declarada por la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS) el 11 de Marzo de 2020 parece haber remitido!, ha llegado el
momento de evaluar los dafios que ha producido, que son muchos y muy graves en
todos los ambitos y que van mas lejos de los mas visibles y mas dolorosos también,
como son las vidas perdidas y las que la enfermedad ha alterado seriamente.

A nosotros, como juristas, nos corresponde hacerlo, légicamente, desde la
perspectiva del Derecho y, muy especialmente, del Derecho Publico porque el
imponente edificio del Estado ha estado a punto de derrumbarse y se hubiera
arruinado efectivamente si la Uniéon Europea no hubiera acudido en apoyo de sus
miembros poniendo en marcha un poderoso programa de recuperacion que evité, por
lo pronto, la quiebra. Un programa que podra permitir en los préximos afios volver a
alcanzar el nivel en el que nos encontrabamos en 2019, a costa, eso si, de un
espectacular incremento de la deuda que, no se olvide, alguien tendra que pagar
algun dia.

La crisis del COVID-19 ha puesto al descubierto —y conviene tomar buena nota
de ello— que el Estado como institucion, un Estado sélo, no es realmente nada porque
su capacidad de resistencia frente a una crisis de estas proporciones es minima.
Teniamos razones, buenas razones, para haberlo aprendido ya porque en la crisis del
euro, hace solo diez afos, pudimos comprobar que sin el respaldo decidido del Banco
Central Europeo se hubieran ido a pique no solo los Estados que fueron «rescatados»
pura y simplemente, sino también el nuestro, aunque soélo lo fue en parte, y muy
probablemente también todos los demas de la zona euro, si la propia divisa hubiera
claudicado.

No aprendimos, sin embargo, la leccion, que fue muy dura, y hay razones para
temer que tampoco vayamos a aprenderla ahora. Asi permitian pensarlo las
declaraciones que hiciera al diario EI Mundo el 7 de Abril de 2020, ya en pleno estado
de alarma por lo tanto, el Sr, Borrell, actualmente «Ministro de Exteriores»» de la Unién

" En el pasado mes de mayo de 2023, la OMS declaré el fin de la emergencia de salud publica de
importancia internacional por la COVID-19. Segun su director, el doctor Tedros Adhanom Gebreyesus,
«esto no significa que COVID-19 haya dejado de ser una amenaza para la salud mundial».
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Europea, que es un politico serio, de extensa experiencia y solida formacion. En esas
declaraciones el Sr. Borrell seguia hablando del Estado como prestamista de ultima
instancia, empleador de ultima instancia, propietario y asegurador de ultima instancia,
etc., etc., en la linea de la mas estricta ortodoxia socialdemdcrata, discurso que, sin
duda, sigue sonando bien a mucha gente pero que ya sdlo tiene sentido cuando se
cuenta con una instancia protectora supranacional, que, esa si, es la ultima instancia.

En un continente pequefio como Europa, la integracién, es decir, esa «union
cada vez mas estrecha entre los pueblos» de la que habla el articulo 1 del Tratado de
la Unién Europea, es sencillamente vital, un problema de estricta supervivencia por
exagerado que esto pueda parecer. El reciente giro de la politica exterior de los
Estados Unidos no ha hecho sino subrayar la necesidad a la que me refiero.

A esta primera linea de reflexion hay que anadir de inmediato otra y es la
relativa a los desequilibrios del sistema institucional que ha venido a resultar de la
gestion de la crisis. Desde el inicio de ésta, que podemos fijar convencionalmente en
el 14 de Marzo de 2020, fecha en que se dictd por el Gobierno y se publico en el
Boletin Oficial del Estado el Real Decreto 463/2020 por el que se declaré el estado
de alarma, el Gobierno ha gestionado la crisis a golpe de Decreto-Ley sin control
parlamentario en muchos casos, o con un control absolutamente minimo.

En ese tiempo, en efecto, se han aprobado mas de cuarenta Decretos-Leyes,
de los cuales so6lo doce se han tramitado ulteriormente como proyectos de Ley y sélo
uno se ha convertido en Ley, la Ley 3/2020, de 18 de Septiembre. Nadie se ha
molestado en analizar criticamente los Decretos-Leyes en cuestion, muchos de ellos
con decenas de articulos cuya «extraordinaria y urgente necesidad», es decir, la de
cada una de las medidas adoptadas por esos articulos, no la del Decreto-Ley en su
conjunto, seria muy discutible en la mayoria de los casos. El manto de la pandemia
lo ha tapado todo y nos ha acostumbrado a aceptar sin protesta una forma de legislar
rigurosamente excepcional con la Constitucion en la mano. Un dia, sin tardar
demasiado, habra que hacer lo que se hizo en la Il Republica con la obra legislativa
de la Dictadura, esto es, crear una Comisién que limpie y depure el ordenamiento
juridico y deje en pie, como Ley, solo lo que sea efectivamente necesario y deba tener
ese rango.

La mayor parte del tiempo transcurrido desde el 14 de Marzo de 2020 la hemos
pasado en estado de alarma, porque el Real Decreto 463/2020 fue sucesivamente
prorrogado, lo que prolongo la situacion excepcional hasta el 21 de Junio siguiente.
Apenas transcurrido el verano, un nuevo Real Decreto, el 900/2020, de 9 de Octubre,
volvié a declarar el estado de alarma en Madrid capital y en varios municipios
aledafos para hacer frente al rebrote de la enfermedad, declaracién que se extendio
a todo el territorio nacional por el Real Decreto 926/2020, de 25 de Octubre, que fue
prorrogada por el Real Decreto 956/2020, de 3 de Noviembre, pero esta vez no por
quince dias, como en las prorrogas precedentes, sino por seis meses, esto es, hasta
el 9 de Mayo de 2021, lo que quiere decir que el Gobierno eludié durante medio afio
la preceptiva autorizacion del Congreso de los Diputados.

La primera declaracion de estado de alarma supuso el confinamiento
domiciliario de toda la poblacion espafiola, lo que el Tribunal Constitucional en una
polémica y dividida Sentencia 148/2021, de 14 de julio de 2021 termind declarando
inconstitucional y nulo. A lo que hay que unir la Sentencia 168/2021, de 5 de octubre
de 2021 que ha anulado los Acuerdos de la Mesa del Congreso de los Diputados de
19 de Marzo y 21 de Abril de 2020, que hicieron cesar temporalmente las iniciativas
parlamentarias de diputados del grupo parlamentario de Vox.
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De un modo u otro, es evidente que el Ejecutivo ha crecido sin medida en este
periodo de tiempo, mientras que el Parlamento se ha empequenecido. El Poder
Judicial, por su parte, se ha visto obligado inopinadamente a jugar el papel de
administrador al verse atribuida la competencia para la «autorizacion o ratificacion
judicial» de las medidas adoptadas por las autoridades sanitarias que éstas
consideren «urgentes y necesarias para la salud publica» e impliquen la limitacion o
restriccion de derechos fundamentales (nuevos articulos 6, 8, 10, 11 y 122 quater de
la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa-administrativa de 13 de Julio de 1998, segun la
redaccion dada a los mismos por la disposicién final segunda de la Ley 3/2020, de 18
de Septiembre, mas atras aludida), lo que en absoluto es propio de los Jueces y
Tribunales de la jurisdiccidn contenciosa-administrativa.

El Estado de Derecho en su conjunto ha sido puesto a prueba, por lo tanto,
como ya puse de manifiesto en el propio titulo de mi intervencion en la obra colectiva
coordinada por David Blanquer, Covid 19 y Derecho Publico durante el estado de
alarma y mas alla, (Fernandez 2020), que fue la primera que se dedico a analizar el
impacto de la pandemia en nuestro ordenamiento juridico.

Todo esto, todas las grietas abiertas en la institucion estatal que acabo de
resaltar y algunas mas que no son tan visibles, tienen que ser estudiadas ahora con
cuidado para poder realizar las reparaciones necesarias, porque, de no hacerlo asi,
correremos el riesgo de cerrar en falso esta terrible experiencia. Ese estudio tiene que
empezar, como es natural, por el principio, que, tratandose de una crisis sanitaria, no
puede ser otro que el inventario y valoracion del Derecho de excepcion con el que
contabamos para hacer frente a ella. A esto, concretamente, cefiiré, por lo tanto, el
siguiente apartado.

2. Una breve referencia a la gestacion del articulo 116 de la Constitucién
Espanola

El Derecho de excepcidn, es decir, el conjunto de normas aplicables en situaciones
de necesidad, es entre nosotros muy abundante, quizas demasiado, como habra
ocasion de ir comprobando. Son muchas, en efecto, las Leyes administrativas,
generales y sectoriales, que dedican algun precepto al tratamiento de las situaciones
de emergencia y a los poderes que las autoridades administrativas pueden desplegar
en estos casos y a la forma de utilizarlos.

A estos preceptos legales hay que afiadir, por supuesto, la regulacién
contenida en el articulo 116 de la Constitucién, que la Ley Organica 4/1981, de 1 de
Junio, ha desarrollado, precepto que, como es sabido, ha afiadido a los «clasicos»
estados de excepcién y de guerra o de sitio —que regulaba la vieja Ley de Orden
Publico de 20 de Julio de 1959 y que, de un modo u otro, son también los que figuran
en las Constituciones de los paises vecinos y, muy concretamente, en Francia— uno
nuevo, el estado de alarma, que no tiene precedente y que ha sido una «invencién»
de los constituyentes de 1978.

La primera pregunta que cabria formularse es cuando puede o debe acudirse
a aquellas Leyes o a este precepto constitucional. Esa pregunta no tiene respuesta,
sin embargo, o no tiene otra que la existencia en el segundo caso de una decision del
Gobierno que en un momento dado y a la vista de las circunstancias resuelve declarar
formalmente uno de los tres estados contemplados por el articulo 116 de la Norma
Fundamental. La unica diferencia es, en principio, puramente formal, ya que, si se
deja a un lado el estado de sitio cuya causa legitimadora es la existencia, en grado
de amenaza al menos, de «una insurreccioén o acto de fuerza contra la soberania o
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independencia de Espafia, su integridad territorial o el ordenamiento constitucional
que no pueda resolverse por otros medios» (art. 32.1 de la Ley Organica 4/1981), en
los demas casos las situaciones que justifican la apelacion a los preceptos de las
Leyes ordinarias y a los estados de alarma y excepcion son basicamente las mismas.

Basta para comprobarlo con la simple lectura del articulo 4 de la Ley Organica
4/1981 y los preceptos de las Leyes administrativas, generales y sectoriales,
correspondientes. El articulo 4 de la Ley Organica dice, en efecto, que el Gobierno
puede declarar el estado de alarma, en todo o en parte del territorio nacional, cuando
se produzca alguna de las alteraciones graves de la normalidad que a continuacion
enuncia: catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos,
inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud; crisis
sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién graves; paralizacion
de servicios publicos esenciales para la comunidad y situaciones de
desabastecimiento de productos de primera necesidad. A esas mismas alteraciones
de la normalidad hacen referencia, por ejemplo:

El articulo 21.1.m) de la Ley de Bases del Régimen Local de 2 de Abril de
1985, segun el cual corresponde al Alcalde «adoptar personalmente y bajo su
responsabilidad, en caso de catastrofe o de infortunios publicos o grave riesgo de los
mismos, las medidas necesarias y adecuadas dando cuenta al Pleno».

El precepto que acabo de transcribir no tiene nada de novedoso. Estaba ya en
la vieja Ley de Régimen Local, Texto Refundido de 24 de Junio de 1955, cuyo articulo
117.d) atribuia al Alcalde también poderes semejantes «en caso de gravedad
producida por epidemias, trastornos de orden publico, guerra, inundacion o cualquier
accidente analogo».

El articulo 17 de la Ley de Orden Publico de 1959 contenia también una
clausula general del mismo corte referida a «los casos en que se produjera alguna
calamidad, catastrofe o desgracia publica» en los que las Autoridades gubernativas,
asi en plural, «deberan adoptar por si mismas o de acuerdo con las demas las
medidas conducentes a la proteccidn, asistencia y seguridad de las personas, bienes
y lugares afectables».

La misma Ley en su articulo 32 autorizaba a las Autoridades gubernativas a
«dictar las normas necesarias para asegurar el abastecimiento de los mercados, la
libertad de comercio, el funcionamiento de los servicios publicos y de los centros de
produccién y trabajo, pudiendo exigir la prestacion personal obligatoria de sus
trabajadores y empleados».

La vigente Ley Organica de Seguridad Ciudadana de 20 de Marzo de 2015 se
refiere genéricamente a «situaciones de emergencia» al referirse en su articulo 21 a
las medidas de seguridad extraordinarias, entre las que incluye el cierre o desalojo de
locales o establecimientos, la prohibicion del paso, la evacuacién de inmuebles o
espacios publicos debidamente aislados o el depdsito de explosivos o de sustancias
susceptibles de ser utilizadas como tales, precisando que a estos efectos «se
entiende por emergencia aquella situacién de riesgo sobrevenida por un evento que
pone en peligro inminente a personas o bienes y exige una actuacién rapida por parte
de la autoridad o de sus agentes para evitarla o mitigar sus efectos», definicion ésta
muy amplia que comprende sin dificultad las mas especificas que utilizan las Leyes
mas atras citadas.
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La Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de Diciembre de 1954, que sigue en
vigor, se refiere en su articulo 120 a «graves razones de orden o seguridad publica,
epidemias, inundaciones u otras calamidades», circunstancias en las que las
autoridades civiles podran adoptar medidas que impliquen la destruccion, detrimento
efectivo o requisas de bienes o derechos de los particulares sin las formalidades que
para los diversos tipos de expropiacion exige la propia Ley.

Las Leyes especiales no se quedan atras. Es expresiva en este sentido la Ley
de Incendios Forestales de 5 de Diciembre de 1968, ya derogada, cuyo articulo 12
permitia a los Gobernadores Civiles y a los Alcaldes

cuando los medios permanentes de que se disponga no sean bastantes para dominar
un incendio (...) proceder a la movilizacion de las personas utiles, varones de edad
comprendida entre los dieciocho y los sesenta afos, asi como del material, cualquiera
que fuese su propietario, en cuanto lo estimen preciso para la extincién del incendio.

El articulo 47.1 de la vigente Ley de Montes de 21 de Noviembre de 2003
reconoce al director o responsable técnico de las tareas de extincion poderes de
movilizacién semejantes siempre que sea necesario y sin contar con la autorizacién
de los propietarios correspondientes.

La Ley de Aguas, Texto refundido de 20 de Julio de 2001, apodera igualmente
al Gobierno para adoptar las medidas que sean precisas en relacién con la utilizacion
del dominio publico hidraulico, aun cuando hubiese sido objeto de concesién, «en
circunstancias de sequias extraordinarias... 0 en similares estados de necesidad,
urgencia o concurrencia de situaciones andémalas o excepcionales».

Si las situaciones de necesidad son las mismas como acabamos de ver,
tampoco difieren, en principio, las medidas que en esas situaciones pueden adoptarse
por las autoridades para hacer frente a ellas. También en esto se parecen las Leyes
administrativas a las que acabo de hacer referencia y los articulos 11 y 12 de la Ley
Organica 4/1981, relativos al estado de alarma.

El articulo 11 de la Ley en cuestion permite «limitar la circulacion o
permanencia de personas Yy vehiculos en horas y lugares determinados o
condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos» (apartado a), prevision
sustancialmente idéntica a la contenida en el articulo 19 de la Ley de Proteccién de
la Seguridad Ciudadana de 21 de Febrero de 1992, que reproduce el articulo 17 de
la vigente Ley Organica de 30 de Marzo de 2015 hoy en vigor:

1. Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran limitar o restringir la
circulacién o permanencia en vias o lugares publicos y establecer zonas de seguridad
en supuestos de alteracion de la seguridad ciudadana o de la pacifica convivencia o
cuando existan indicios racionales de que pueda producirse dicha alteracion, por el
tiempo imprescindible para su mantenimiento o restablecimiento.

La segunda de las medidas citadas en el apartado b) del articulo 11 de la Ley
Organica 4/1981 es la de «practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e
imponer prestaciones personales obligatorias», lo que tampoco es una novedad, ya
que las requisas de bienes por «graves razones de orden o seguridad publica,
epidemias, inundaciones u otras calamidades» estan previstas en la ya antigua, pero
todavia vigente, Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de Diciembre de 1954. En cuanto
a la imposicion de prestaciones personales obligatorias hay que recordar que la vieja
Ley de Orden Publico de 1959 ya hacia expresa referencia a ellas, lo que también
esta previsto en la legislacion de incendios forestales (articulo 12 de la Ley de
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Incendios Forestales de 5 de Diciembre de 1968 y articulo 47 de la vigente Ley de
Montes de 21 de Noviembre de 2003), aunque aqui se emplee un eufemismo y se
hable de movilizaciones de medios personales y materiales («de las personas Uutiles,
varones en edad comprendida entre los dieciocho y los sesenta afios», decia
literalmente el primero de dichos preceptos). La Ley Organica de Seguridad
Ciudadana de 30 de Marzo de 2015 establece también en su articulo 7 un deber
general de colaboracion con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que «podran
recabar», dice, de los particulares su ayuda y colaboracion en la medida necesaria
para el cumplimiento de los fines previstos en esta Ley, «especialmente en los casos
de grave calamidad publica o catastrofe extraordinaria, siempre que ello no implique
riesgo personal para los mismos».

La tercera medida de posible adopcion en el estado de alarma (apartado c) del
articulo 11 de la Ley Organica 4/1981) consiste en «intervenir y ocupar
transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones y locales de cualquier
naturaleza, con excepcion de domicilios privados», posibilidad esta que contempla
también la legislacién sanitaria a la que luego aludiré.

El apartado d) del articulo 11 de la Ley Organica 4/1981 incluye en la lista de
medidas la de «limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de
primera necesidad» y el apartado e) del mismo articulo afiade finalmente «impartir las
o6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los mercados y el
funcionamiento de los servicios y de los centros de producciéon» en situaciones de
desabastecimiento de productos de primera necesidad, lo que recuerda el texto de
los apartados e) y f) de la Ley de Orden Publico de 1959, especialmente el primero
de ellos que utiliza idénticos conceptos («dictar las normas necesarias») e, incluso,
las mismas palabras («abastecimiento de los mercados», «funcionamiento de los
servicios publicos», «centros de producciony).

En la legislacion sanitaria, que tiene una muy larga tradicién (Mufioz Machado,
2022) y requiere aqui por razones obvias mayor atencién, son también perfectamente
visibles medidas semejantes a las mencionadas por el articulo 11 de la Ley Organica
4/1981, incluso en la vieja Ley de Sanidad Nacional de 25 de Noviembre de 1944,
cuya Base |V se dedicé a la lucha contra las enfermedades infecciosas. El texto de la
Ley General de Sanidad de 25 de Abril de 1986 es muy expresivo en este sentido. Su
articulo 26 concretamente dispone que

en caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo
inminente y extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias adoptaran las
medidas preventivas que estimen pertinentes, tales como la incautacion o
inmovilizacién de productos, suspension de ejercicio de actividades, cierre de
empresas o de sus instalaciones, intervencion de medios materiales y personales y
cuantas otras se consideren sanitariamente justificadas.

De la Ley General de Sanidad de 1986 se desglosaron, como ha explicado
Mufoz Machado (2022) algunos preceptos que por su contenido parecian reclamar
una Ley Organica y que efectivamente se incorporaron a la Ley Orgéanica 3/1986, de
14 de Abril, de medidas especiales en materia de salud publica. El articulo 3 de ésta
establecié en concreto que con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la
autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventivas generales, podra
adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que
estén o hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato,
asi como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible,
clausula abierta destinada a dar cobertura a todo tipo de intervenciones en la libertad
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de los ciudadanos que pudiesen resultar precisas. Eso, al menos, invita a pensar que
el precepto transcrito se adoptara finalmente con el rango de Ley Organica.

El articulo 4 de la propia Ley autoriza, en fin, a la Administracién sanitaria a
establecer temporalmente el suministro centralizado medicamentos o productos
sanitarios cuando éstos se vieran afectados «por excepcionales dificultades de
abastecimiento», asi como a condicionar la prescripcion de los mismos.

Por si esto fuera poco una tercera Ley, la General de Salud Publica de 4 de
Octubre de 2011, permitid, incluso, ir mas alla de la Ley Organica 3/1986 al autorizar
a la autoridad competente la adopcién, mediante resolucién motivada, de una larga
serie de medidas que dejan pequeno el cuadro de las que el articulo 11 de la Ley
Organica 4/1981 sefiala como de posible adopcién en el estado de alarma. No puedo
dejar de resefiarlas aqui porque prueban mas alla de toda duda lo que pretendo poner
de manifiesto. Es la siguiente:

a) La inmovilizacion y, si procede, el decomiso de productos y sustancias;

b) la intervencion de medios personales y materiales;

c) el cierre preventivo de instalaciones, establecimientos, servicios e industrias;

d) la suspension del ejercicio de actividades;

e) la determinacion de las condiciones precisas en cualquier fase de la fabricacion o
comercializacion de productos y sustancias, asi como del funcionamiento de las
instalaciones y 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.

Pues bien, si las situaciones de necesidad que contemplaba ayer y contempla
hoy la legislacion administrativa en general y, por supuesto, la legislacion sanitaria
coinciden absolutamente con las que legitiman la declaracion por el Gobierno del
estado de alarma, y si también coinciden las medidas que para hacer frente a dichas
situaciones autorizaban aquella legislacion y la Ley Organica 4/1981, de 1 de Junio,
resulta obligado preguntarse ¢por qué optaron los constituyentes de 1978 por
«inventar» un estado de necesidad nuevo, el llamado de alarma, si ya entonces la
Administracion disponia de poderes suficientes para hacer frente a las alteraciones
de la normalidad que éste pretende atajar? ; Hemos ganado algo con ello?

A estas primeras preguntas hay que anadir otra, mas importante todavia: ¢ por
qué el Gobierno decidio el 14 de Marzo de 2020 declarar formalmente el estado de
alarma contando como contaba con la panoplia de poderes que la legislacion
administrativa y, en particular, la legislacién sanitaria ponia ya en sus manos?

Procuraré ir respondiendo a continuacién a estas preguntas por el orden en
que las he formulado, lo que me obliga a remontarme al proceso constituyente que
dio vida al articulo 116 de la CE con el fin de dar respuesta, si es que es posible, a la
primera de ellas.

3. El Derecho de excepcion y las situaciones de necesidad

El articulo 116 de la Constitucidén no tiene mucha historia. En el Borrador del Texto
constitucional que publico la prensa diaria el 25 de Noviembre de 1977 habia un
articulo 125 con una formulacién muy parecida, que paso al Anteproyecto elaborado
por la Ponencia que fue publicado por el Boletin Oficial de las Cortes de 5 de Enero
de 1978 sin otro cambio apreciable que el de su ubicacion y su niumero, el 94, el ultimo
del Titulo IV dedicado a las Cortes Generales.
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El informe de la Ponencia no acepté la propuesta de la enmienda nimero 692,
formulada por Simén Sanchez Montero, en nombre del Partido Comunista de Espaia,
que fue, en rigor, lo mas relevante de todo el proceso. La enmienda proponia, en
efecto, la supresion del estado de alarma y daba para ello una justificacion que a mi
me parece ahora extraordinariamente razonable. El Gobierno —entendia el
enmendante— tenia podres suficientes, por lo que podia ocurrir que sirviera para
limitar derechos sin decirlo. Y si se trataba de circunstancias excepcionales que
exigieran limitacion de derechos, ya existia para ello el estado de excepcion y el
estado de sitio. Sanchez Montero, con la experiencia que le proporciond su intensa y
azarosa vida politica, adiviné realmente lo que iba a ocurrir cuarenta y tres anos
después y el debate que iba a tener lugar en el Tribunal Constitucional con motivo del
recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el Real Decreto 463/2020, de 14 de
Marzo.

La enmienda, a la que se opuso en términos mas bien convencionales en la
Comisién Constitucional del Congreso el Sr. Gabriel Cisneros Laborda, al que se
sumo el Sr. Manuel Fraga Iribarne, fue rechazada por 26 votos en contra, 2 a favor y
1 abstencion, rechazo que se repitié en el Pleno por 246 votos en contra, 33 a favor
y 3 abstenciones.

En el Senado el tema se tramité rapidamente, puesto que la enmienda nimero
51, presentada por el Sr. Lorenzo Martin-Retornillo, en nombre del grupo Progresistas
y Socialistas Independientes, con el mismo contenido que la del Sr. Sanchez Montero,
fue también rechazada por 19 votos en contra, 4 a favor y 2 abstenciones, retirandose
a continuacion.

No sé quién fue el autor de la idea de afadir a los estados de excepcion y de
sitio el estado de alarma porque los comentaristas del texto constitucional que por su
condicién de diputados (Oscar Alzaga) o de Letrados de las Cortes, como José
Manuel Serrano Alberca, se encontraban mas cerca y por esa razén podian haberlo
sabido no han dicho nada al respecto. No fue, me parece, una idea afortunada,
porque, como ponen de manifiesto los comentarios de uno y otro, ni siquiera estuvo
claro en ese primer momento si los tres estados se relacionaban entre si por su
creciente gravedad o intensidad, o si, por el contrario, habia que considerarlos como
situaciones cualitativamente diferentes, que es otro de los problemas que ha sido
objeto de debate en el proceso constitucional resuelto para la Sentencia 148/2021, de
14 de julio de 2021.

Lo cierto es que, tal y como ha sido dibujado por el articulo 116 de la
Constitucion y por la Ley Organica 4/1981, de 1 de Junio, que lo ha desarrollado, las
fronteras, los limites, del estado de alarma distan mucho de ser nitidas. Por la
derecha, por asi decirlo, sus perfiles son mas bien borrosos, ya que, como he dicho
mas atras, no hay diferencias apreciables que lo separen de las situaciones de
necesidad que contemplan las Leyes administrativas, problema que tampoco ha
contribuido a aclarar el articulo 12.1 de la Ley Organica 4/1981, segun el cual en las
catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos, inundaciones,
incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud y en las crisis
sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién graves, «la
Autoridad competente podra adoptar por si, segun los casos, ademas de las medidas
previstas en los articulos anteriores», es decir, las especificas del estado de alarma,
«las establecidas en las normas contra las enfermedades infeccionas, la proteccion
del medio ambiente, en materia de aguas y sobre incendios forestales», lo que no
deja en buen lugar al estado de alarma porque da la impresion de que la panoplia de
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medidas habilitadas por la legislacion administrativa es mas amplia que las que
permite dicho estado.

Hay si una diferencia importante entre la legislacion administrativa de las
situaciones de necesidad y el estado de alarma y es que el uso de aquéllas escapa a
todo control porque la justicia administrativa es a posteriori y, por lo tanto, tardia, y el
de este, en cambio, asegura el control parlamentario, ya que el Gobierno, aunque no
necesita la autorizacién del Congreso para declararlo, si la requiere para prorrogarlo,
lo cual garantiza un seguimiento y una valoracion de las medidas que se vayan
tomando cada quince dias en sede parlamentaria.

Con esta diferencia, repito, todo lo demas es exactamente igual, incluida la
intensidad de las medidas que puedan adoptarse en uno y otro caso, ya que en el
Derecho de excepcion mandan siempre las circunstancias y no hay otro limite que el
que resulta del principio de proporcionalidad. Las reglas de competencia y de
procedimiento se borran y la propia jerarquia normativa se esfuma para dejar paso a
los reglamentos llamados de necesidad, que pueden desplazar, incluso, a las Leyes
formales por el tiempo que dure la excepcionalidad de las circunstancias.

Tampoco es muy clara la frontera que separa el estado de alarma del estado
de excepcion, al menos si uno se atiene a la letra de los textos, aunque esto ha sido
también motivo de debate en el proceso constitucional resuelto por la Sentencia
148/2021, de 14 de julio de 2021 y ha provocado la divisién de los Magistrados
constitucionales a prop0ésito de la interpretacion del concepto de orden publico. Los
Magistrados de la minoria tienen, al parecer, una vision muy estricta de dicho
concepto, influida muy probablemente por la experiencia de los estados de excepcion
vividos en el franquismo, muy vinculados a la politica o para ser mas exactos a la
policia politica.

Hay que decir, sin embargo, que el concepto del orden publico, forjado en el
siglo XIX, no se ha cefido nunca a la seguridad ciudadana, que era sélo uno de los
elementos del triptico clasico, «tranquilidad, seguridad y salubridad». Las cuestiones
concernientes a la salud publica siempre se han considerado, por lo tanto, parte
sustancial del orden publico, del orden ciudadano. No hay, por lo tanto, razén para
excluirlas ahora del ambito propio del estado de excepcion tal y como lo define el
articulo 13.1 de la Ley 4/1981, que termina refiriéndose a «cualquier otro aspecto del
orden publico».

Sobre todo ello habré de volver, como es légico. Lo que quiero subrayar ahora
como conclusién de lo hasta aqui dicho es que, contemplado en su conjunto, el
articulo 116 de la CE, que en una primera mirada parecia limpio y claro, ha resultado
problematico en extremo cuando se ha visto puesto a prueba vy, lo que es peor,
dudosamente eficaz. La simple lectura de la Sentencia constitucional 148/2021, de 14
de Julio, que ha declarado inconstitucionales y nulos los apartados 1, 3 y 5 del articulo
7 y los términos «modificar, ampliar o restringir» del apartado 6 del articulo 10 del
Real Decreto 463/2020, de 14 de Marzo, que declaré el primer estado de alarma, y
de sus votos particulares, asi lo demuestra, como vamos a ver a continuacion.

4. El Estado de alarma y la Sentencia 148/2021, de 14 de julio de 2021

El Real Decreto 463/2020, de 14 de Marzo, que declaré el estado de alarma, incluyé
una impresionante bateria de medidas que, pese a su aparatosidad, eran faciimente
identificables, en principio en los preceptos de las Leyes administrativas antes
recordadas y, muy especialmente, en el articulo 54 de la Ley General de Salud Publica
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de 4 de Octubre de 2011. Hasta aqui tiene, sin duda, razén Mufioz Machado (2022)
cuando dice que con las medidas previstas en la legislacidon sanitaria de excepcion
hubiera sido suficiente.

Si esto es cierto en general, no puede decirse lo mismo, en concreto, de la
primera de las medidas de la larga lista contenida en el Real Decreto 463/2020, de 14
de Marzo, es decir, de la relativa a la «limitacidn de la libertad de circulacion de las
personas» (sic) a la que se refiere el articulo 7 del mismo. El apartado 1 de éste dice,
convienen repetirlo aqui, que «durante la vigencia del estado de alarma, las personas
unicamente podran circular por las vias o espacios de uso publico para la realizacién
de las siguientes actividades, que deberan realizarse individualmente, salvo que se
acompafe a personas con discapacidad, menores, mayores o por otra causa
justificada», precisando a continuacion a qué concretas actividades se refiere.

El texto del precepto esta redactado en positivo («las personas (...) podran»),
pero su sentido es inequivocamente prohibitivo: expresa, en efecto, con toda claridad
una prohibicion general que admite, desde luego, algunas excepciones, como el
adverbio «Unicamente» sefala. Hubiera dado lo mismo escribirlo en negativo, es
decir, empezando por «las personas... ho podran» seguido de un «salvo para la
realizacion de las siguientes actividades». In claris non fit interpretatio se dice desde
hace veinte siglos. «Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus
palabras», dice el articulo 3.1 del Cédigo Civil, y aqui el sentido propio de las palabras
es inequivoco.

Esa fue, como no podria ser de otro modo, la interpretacion que nemine
discrepante dio al articulo 7.1 del Real Decreto 463/2020 el pueblo espanol en general
0, si se prefiere una expresion menos enfatica, la sociedad espafiola, que bautizé de
inmediato a la norma dandola el nombre de «confinamiento», palabra que el
Diccionario de la Lengua Espafiola define como accion y efecto de confinar, esto es,
de «recluir dentro de limites».

El Real Decreto 463/2020, articulo 7.1, recluyd en su domicilio a la totalidad
de la poblacién espafiola, que, excepciones aparte, no pisé o, por lo menos, no pudo
pisar legalmente la calle por decirlo de un modo grafico durante todo el tiempo que
estuvo en vigor ese primer estado de alarma. Nadie puede negar esto porque es una
evidencia de la que todos, sin duda, tenemos alguna prueba en nuestras propias
familias. Pues bien, establecido esto, hay que anadir a continuaciéon que no hay en la
legislacion administrativa de excepcion, incluida la mas especifica e, incluso, mas
expresiva también, legislacion sanitaria, ningun precepto que se parezca a este
articulo 7.1 del Real Decreto 463/2020 y que tenga una extension y una intension
semejantes.

El mas parecido de todos, el articulo 17 de la ley Organica de Seguridad
Ciudadana de 30 de Marzo de 2015, es mucho mas comedido porque se limita a
afirmar que los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad «podran limitar o
restringir la circulacién o permanencia en vias o lugares publicos (...) en supuestos de
alteracion de la seguridad ciudadana (...) por el tiempo imprescindible para su
mantenimiento o restablecimiento», lo que apunta claramente a limitaciones o
restricciones puntuales, de corta duracion.

Su precedente, el articulo 19 de la ley organica de Proteccion de la Seguridad
Ciudadana de 21 de Febrero de 1992, era practicamente idéntico. Ni siquiera la Ley
de Orden Publico de 30 de Julio de 1959 llego tan lejos, dentro incluso del estado de
excepcion, en el que el articulo 28 autorizaba a las autoridades administrativas a
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prohibir la circulacion de personas y vehiculos en las horas y lugares que en el bando
se determinen; la formaciéon de grupos o el estacionamiento en la via publica y los
desplazamientos de localidad o bien exigir a quienes los hagan que acrediten su
identidad vy el itinerario a seguir.

La legislacion sanitaria de excepcion tampoco contempla una medida de
alcance semejante a la del articulo 7.1 del Real Decreto 463/2020. La clausula general
del articulo 3 de la Ley Organica 3/1986, de Medidas especiales en materia de salud
publica, se queda también mas corta porque no se refiere a toda la poblacion espafiola
en general, sino solo a «los enfermos, a las personas que estén o hayan estado en
contacto con los mismos y al medio ambiente inmediato», sin que el inciso final del
precepto («asi como las medidas que se consideran necesarias en caso de riesgo de
caracter transmisible») pueda cubrir la distancia que media desde este punto a la
generalidad de la poblacion.

Teniendo en cuanta estos hechos, que nos constan a todos por notoriedad, y
estos datos legales, que son también muy expresivos, resulta muy dificil —a mi al
menos— aceptar la tesis mantenida por los Magistrados constitucionales de la minoria
que formularon votos particulares disidentes de la Sentencia 148/2021, de 14 de julio
de 2021, incluso en la muy cuidadosa formulacién que hace el magistrado Juan
Antonio Xiol Rios en su voto particular, de que suspensién y limitacién del derecho
(en este caso a la libre circulacion) son conceptos radicalmente distintos, «aunque las
dos puedan llegar a un resultado material similar —la privacion del derecho o el
vaciamiento de su contenido—».

Soy, pues, de la opinién, en la linea que expuso ya en un primer momento un
antiguo Magistrado constitucional, y notabilisimo profesor de Derecho Constitucional,
el Sr. Manuel Aragon Reyes (2020) y, mas recientemente en el estudio incluido en el
volumen Memoria del Pleno sobre tres crisis encuadradas: sanitaria, econémica y
social, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Espafia (Gémez-Ferrer
Morant, 2021), de que la declaracion del estado de alarma no permite, a su amparo,
decretar, como se ha hecho, la suspension generalizada del derecho de libertad de
circulacion y residencia de los espafioles, medida que sélo puede adoptarse en el
estado de excepcion, como determina el articulo 55.1 de la Constitucion (...):
«Ordenar una especie de arresto domiciliario de lainmensa mayoria de los espanoles,
que es lo que realmente se ha hecho, no es limitar el derecho, sino suspenderlo”,
cosa "bien distinta de la normativamente estipulada para el estado de alarmay.

En mi opinion, la mayoria del Tribunal Constitucional acierta cuando subraya
que el articulo 7.1 del repetidamente citado Real Decreto 463/2020 establece una
regla general prohibitiva, que configura asi una restriccién de este derecho que es, a
la vez, general en cuanto a sus destinatarios y de altisima intensidad en cuanto a su
contenido, lo cual, sin duda, excede de lo que la LOAES permite «limitar» para el
estado de alarma («la circulacion o permanencia... en horas y lugares determinados»,
articulo 11, letra a).

Tal restriccion anade la Sentencia de 14 de Junio de 2021 —aparece, pues, mas como
una «privacion» o «cesacién» del derecho, por mas que sea temporal y admita
excepciones, que como una «reduccién» de un derecho o facultad a menores limites.
Dicho en otros términos, la disposicién no delimita un derecho a circular libremente en
un ambito (personal, espacial, temporalmente) menor, sino que lo suspende a radice,
de forma generalizada, para todas las personas y por cualquier medio. La facultad
individual de circular «libremente» deja pues de existir y sélo puede justificarse cuando
concurren las circunstancias previstas en el Real Decreto.
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A menos que se quiera despojar de significado sustantivo alguno al término
«suspensiéon» parece dificil negar —yo asi lo creo también— que una norma que
prohibe circular a todas las personas, por cualquier sitio y en cualquier momento,
salvo en los caos expresamente considerados como justificados, supone un
vaciamiento de hecho o, si se quiere, una suspension del derecho, proscritas, como
se ha reiterado ya en el estado de alarma. Otra cosa —concluye— implicaria dejar
exclusivamente en manos de la autoridad competente (que, no debe olvidarse, en el
estado de alarma es inicialmente el Gobierno, sin la previa autorizacién del Congreso
de los Diputados) la nocién misma de «suspensiony, utilizada por el constituyente,
otorgandole la posibilidad de limitar otros derechos fundamentales garantizados por
nuestra Norma Fundamental, de forma generalizada y con una altisima intensidad,
mediante el simple expediente de afirmar (unilateralmente, sin posibilidad de debate
y autorizacion parlamentaria previos, ni de control jurisdiccional ordinario) su caracter
«meramente» restrictivo y no suspensivo.

Por mi parte, sélo podria afiadir que si se reconociera al estado de alarma la
posibilidad de llegar a la privacion del derecho a circular libremente o al vaciamiento
de su contenido, como admiten los Magistrados disidentes, no seria necesario ya el
estado de excepcion, conclusion ésta absurda en el plano sistematico, a la que, como
indica el brocado clasico, nemo tenetur. La Sentencia constitucional 148/2021, de 14
de Julio, ha puesto, pues, a mi juicio al menos, las cosas en su sitio.

5. A modo de conclusiones

Formularé sélo para terminar algunas consideraciones generales para que hagan el
papel de conclusiones provisionales en el sentido procesal de la expresion.

Las normas de excepcién incluidas en las Leyes administrativas, generales y
sectoriales, son semejantes en todo, es decir, tanto en la definicién del supuesto de
hecho, como en las medidas que permiten adoptar y en la intensidad de éstas, a las
que regulan el estado de alarma. Puestos a buscar alguna diferencia que permita
compatibilizar ambos tipos de normas yo diria que los preceptos de las Leyes
administrativas estan pensados para dar respuestas inmediatas en los momentos
iniciales de la situacion de emergencia correspondiente. Por eso la legislacion local
habilita al Alcalde para adoptar esas medidas primeras de respuesta porque en todos
los pueblos hay uno y él es la autoridad, la unica autoridad en esos primeros
momentos. Luego llegaran autoridades gubernativas superiores, que tomaran las
riendas y recabaran los auxilios de los que un Alcalde no dispone.

Si la situacion de necesidad o de emergencia amenaza con prolongarse dias
0 semanas sera el momento de pensar en pasar de la provisionalidad de esas
primeras respuestas a la declaracion formal del estado de alarma, que sustituira la
provisionalidad inicial y la intervencién de las autoridades mas inmediatas, mas
cercanas, por una organizacion ad hoc dirigida por el Gobierno o, por delegacion suya,
por el Presidente de la Comunidad Auténoma, a cuyas ordenes directas quedaran
todas las Autoridades civiles de la Administracién publica del territorio afectado, los
integrantes de los Cuerpos de Policia de las Comunidades Autonomas y de las
Corporaciones Locales y los demas trabajadores al servicio de las mismas (articulo 7
y 9 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de Junio).

No hay ninguna razén que justifique la correlacién orden publico —estado de
excepcidon—, ni que excluya aquél del ambito propio del estado de alarma. Entenderlo
asi solo es posible a través de un concepto restrictivo del orden publico, que no es
con toda evidencia el de la Ley Organica 4/1981, de 1 de Junio.
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El articulo 4 de esta refiere el estado de alarma a «alteraciones graves de la
normalidad», entre las que incluye «la paralizacién de servicios publicos esenciales
para la comunidad» y «situaciones de desabastecimiento de productos de primera
necesidad» lo que viene a coincidir con «el normal funcionamiento de los servicios
publicos esenciales para la comunidad o cualquier otro aspecto del orden publico»
que el articulo 13 de la misma Ley utiliza para definir el supuesto habilitante de la
declaracion del estado de excepcion.

La vieja Ley de Orden Publico del 30 de Julio de 1959 se situaba también en
esa linea al precisar en su articulo 2 que «son actos contrarios al orden publico: (...)
b) los que altera o intentan alterar la seguridad publica, el normal funcionamiento de
los servicios publicos y la regularidad de los abastecimientos».

La diferencia entre los estados de alarma y de excepcion no esta, pues, en el
supuesto de hecho que justifica su declaracion, sino en la intensidad de las respuestas
que uno y otro permiten. Si la situacion de emergencia obliga a suspender uno de los
derechos fundamentales a los que se refiere el articulo 55 de la Constitucion o a
vaciarlo de contenido sera obligado echar mano del estado de excepcion, ya que el
de alarma no permite llegar tan lejos, como ha puesto de manifiesto la Sentencia
constitucional de 14 de Julio.
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