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LABURPENA: Konstituzio Auzitegiaren 148/2021 eta 183/2021 Epaiak argitaratu
ondoren, berriz konfiguratu behar izan da alarma-egoera gure ordenamendu juri-
dikoan. Izan ere, bi ebazpen horietatik eratorritako doktrinarekin egoera berri baten
aurrean gaude salbuespenezko egoera horren aplikazioari eta ondorioei dagokie-
nez, baita krisi-egoeretarako aurreikusita dagoen araudi arruntarekiko erlazioari
dagokionez ere. Jurisprudentzia horren arabera, alarma-egoeraren baliagarrita-
suna aztertzea izango da lan honen xedea. Horretarako, arreta berezia jarriko da
gure herrialdeko krisi-tresnen bilakaera historikoan, alarma-egoeraren jatorrizko
konfigurazioan eta nola txertatuko den etorkizunean erabili ahal izateko.

HITZ GAKOAK: COVID-19. Salbuespen eskubidea. Alarma-egoera. 148/2021 KAE.
183/2021 KAE.

ABSTRACT: As a result of the publication of the Judgements of the Spanish
Constitutional Court no. 148/2021 and no. 2021, the state of alarm has been
reconfigured in the Spanish legal system. The established doctrine opens a new
scenario regarding the application and effects of this exceptional state, as well
as its connection with the Spanish ordinary crisis regulations. The purpose of
this paper is to analyze the utility of this exceptional state in the light of such
decisions. The paper addresses the referred matter focusing on the historical
evolution of the legal crisis instruments in Spain, on the original configuration
of the state of alarm, and, of course, on the new position of this institution for its
future use.
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RESUMEN: La publicacién de las Sentencias del Tribunal Constitucional
148/2021 y 183/2021 ha supuesto una reconfiguracién del estado de alarma en
nuestro ordenamiento juridico.Y es que la doctrina emanada de ambas resolu-
ciones abre un nuevo escenario respecto de la aplicacion y efectos de este estado
excepcional, asi como de su relacion para con la normativa ordinaria prevista ante
situaciones de crisis. El presente trabajo tiene por objeto analizar la utilidad del es-
tado de alarma a la luz de tal jurisprudencia, incidiendo en la evolucidn historica
de los instrumentos de crisis en nuestro pais, en la configuracion originaria del es-
tado de alarma, asi como en el nuevo encaje de esta institucion de cara a su utili-
zacion en el futuro.

PALABRAS CLAVE: COVID-19. Derecho de excepcion. Estado de alarma. STC
148/2021. STC 183/2021.

Trabajo recibido el 16 de abril de 2022
Aceptado por el Consejo de Redaccion el 20 de mayo de 2022

R.V.A.R num. 123. Mayo-Agosto 2022. Pags. 179-222
Version impresa ISSN: 0211-9560 e Version en linea ISSN: 2695-5407



Guillermo Villar Crespo
Estado de alarma: jpara qué? Reflexiones sobre la utilidad de este estado excepcional...

181

Sumario: |. Introduccién. Il. Apuntes historicos sobre el Derecho de
necesidad y el estado de alarma en Espana. lll. La reconfiguracion del
estado de alarma tras las Sentencias 148/2021 y 183/2021. 1. El esta-
do de alarma como fase previa al estado de excepcion. 2. El estado
de alarma como «situacion excepcional de limitaciéon de derechos».
3. El estado de alarma como instrumento para dictar «medidas ge-
nerales» que impliquen limitaciéon de derechos. IV. Reflexiones so-
bre el «nuevo» estado de alarma en el ordenamiento juridico espa-
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3. Sobre la inutilizacién del estado de alarma. V. Epilogo.

l. Introduccion(2)

La publicacion de las Sentencias del Tribunal Constitucional 148/2021 y
183/2021, que proceden, respectivamente, a anular parcialmente el Real De-
creto declaratorio del estado de alarma dictado con motivo de la COVID-19
y su prorroga(3), ha generado un tremendo alud de reflexiones y criticas
por parte de académicos y demas profesionales del Derecho, al tiempo que
ha puesto en jaque las actuaciones del Gobierno durante la pandemia y ha

(2) Con posterioridad a la entrega y aceptacion del presente articulo fue publicada la Sentencia
del Tribunal Constitucional 70/2022, de 2 de junio, declarando la inconstitucionalidad del control
previo de las medidas sanitarias generales atribuido a las Salas de lo Contencioso-administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia y a la de la Audiencia Nacional por la Ley 3/2020, de 18
de septiembre. El uso de esta fiscalizacion jurisdiccional previa fue criticado en su momento por
la doctrina —incluso antes de la aprobacion de la citada reforma, cuando el control correspondia
a los Juzgados de lo contencioso-administrativo, vid. VILLAR CRESPO, G., «Repensando el Dere-
cho de excepcion: la crisis del coronavirus y los tres aprendizajes sobre el Derecho de necesidad
en el ordenamiento juridico espanol», en Revista General de Derecho Administrativo, num. 54,
mayo 2020, pags. 41 y 43— confirmandose ahora su incompatibilidad con la Constitucion Espa-
nola. Ahora bien, la doctrina sentada por esta Sentencia no altera la tesis central de este trabajo:
como se expondréd mas adelante, el Tribunal Supremo ha dado por validas y proporcionales la
gran mayoria de las actuaciones sanitarias dictadas con fundamento en la legislacién de salud pu-
blica durante la pandemia, destacando que es posible incoarlas en su seno sin necesidad de acu-
dir al estado de alarma (entre otras, toques de queda o cierres perimetrales). Aunque las conside-
raciones del Tribunal Supremo se realizaron con caracter ex ante, entiendo que son trasladables
a un hipotético control jurisdiccional ordinario ex post. Ello implica que las autoridades compe-
tentes podran —en un futuro— recurrir a estas mismas medidas con base en la normativa ordina-
ria indicada y sin tener que acudir al estado de alarma. Y, en definitiva, ello también implica que
la configuracion de tal estado excepcional se mantiene incélume en el sentido que se defiende en
las paginas que siguen.

(3) Fundamentalmente, se pronuncian sobre el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19; el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de
alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2; y el Real Decreto
956/2020, de 3 de noviembre, por el que se prorroga el 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
propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.
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colocado a la ciudadania en una compleja situacion de desconcierto e incer-
tidumbre (4).

La ajustada aprobacion de las resoluciones se pone de manifiesto
también por las voces disconformes de algunos de sus Magistrados que
—en unos Votos Particulares que practicamente igualan en extension al
corpus principal de ambas Sentencias— dudan de algunas de las afirma-
ciones realizadas por un Pleno incompleto y pendiente de renovacion.

Muchos juristas se han lanzado ya a analizar estos textos centrdndose
en la reconfiguracién del concepto de «orden publico»(5), en el encaje
que realiza respecto de las instituciones de la «suspension» y de la «li-
mitacién» de derechos(6), cuestionando la ausencia de ponderacion res-
pecto de estos en el primero de los fallos(7), centrdndose en el control
parlamentario del Gobierno durante este periodo(8), o, en fin, en la auto-
limitacion de sus efectos(9).

Ninguna de las cuestiones aducidas es objeto del presente trabajo.
Las lineas que siguen presentan una finalidad un tanto mas prosaica: in-
tentar arrojar algo de luz sobre la relacion entre el estado de alarma vy las
disposiciones de Derecho de necesidad encajados en las Leyes ordinarias
de policia o de seguridad publica, asi como de la jurisprudencia de nues-
tro Tribunal Supremo relativa a las medidas incoadas desde las Comuni-
dades Autonomas en su lucha contra la COVID-19(10). Todo ello con el ob-

(4) A estas dos resoluciones habria que anadir otras dos: el Auto del Tribunal Constitucional
40/2020, de 30 de abril, sobre el ejercicio del derecho de manifestacién en el marco del estado
de alarma; y la Sentencia del Tribunal Constitucional 168/2021, de 5 de octubre, relativa a la
suspension de plenos por la Mesa del Congreso de los Diputados con motivo de la declaracion del
precitado estado excepcional.

(5) PRESNO LINERA, M. A., «El estado de alarma en crisis», en Revista de las Cortes Generales,
n.° 111, segundo semestre (2021), pags. 129 y ss., especialmente en la primera mitad de su escrito.

(6) DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T., «Rompiendo el consenso
constitucional», en El Pais, 22 de julio de 2021, siendo critico con la apertura a la suspension de
derechos fuera del «orden publico» en sentido tradicional —como alteracién politica o social—,
lo que implica dejar «la caja de Pandora abierta: hoy una pandemia, pero manana una crisis
financiera, bancaria, econdmica, social, huelgas, etc.».

(7) ATIENZA, M., «La importancia de la ponderacion: a propésito de la sentencia del Tribunal
Constitucional espaiol sobre la pandemia», en Jueces para la democracia, n.° 102, 2021, pags. 141-
150, muy contundente con la primera resolucion —STC 148/2021— llega a afirmar que «la
motivacion de la sentencia (del fallo mayoritario) es un ejemplo clamoroso (incluso diria que algo
obsceno) de formalismo juridico» (pag. 149).

(8) CIDONCHA MARTIN, A., «<Derecho de excepcion y control parlamentario», en Teoria y realidad
constitucional, n.° 48, 2021, pags. 433y ss.

(9) LOZANO CUTANDA, B., DE BLAS GALVETE, A., «Alcance y efectos de la Sentencia del Tribunal
Constitucional que declara la inconstitucionalidad parcial del Real Decreto del Estado de Alarmany,
en Diario La Ley, n.° 9905, 2021.

(10) El problema ha sido objeto de preocupacion en los dltimos meses por parte de la doctrina.
Sirvan de ejemplo los articulos de DOMENECH PASCUAL, G., «Dogmatismo contra pragmatismo.
Dos maneras de ver las restricciones de derechos fundamentales impuestas con ocasién de la
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jeto de tratar de dilucidar la utilidad —o no— de tan controvertido estado
excepcional (11).

En otras palabras, se trata de entender para qué sirve el estado de
alarma y como puede coexistir con las disposiciones de necesidad pre-
vistas en el Derecho ordinario: cudndo es idoneo hacer uso de uno u otro
instrumento y en qué posicién queda el estado de alarma como recurso
gubernamental en una perspectiva pro futuro.

Il. Apuntes historicos sobre el Derecho de necesidad y el estado de
alarma en Espana

El estudio de las instituciones juridicas precisa —en feliz expresion de
JORDANA DE POZAS — de una «vuelta a COLMEIRO» (12). Es decir, de un
andlisis histérico-dogmatico de su evolucién y desarrollo, para asi enten-
der su razén de ser y —en congruencia— su encaje y utilidad en el orde-
namiento juridico vigente.

La figura que nos ocupa —el estado de alarma— tiene un caracter no-
vedoso, sin parangon en nuestra tradicion juridica o en la comparada,
por lo que para poder dilucidar sus origenes hemos de retrotraernos a la
evolucion del Derecho de crisis espanol durante el s. xix.

COVID-19», en InDret: Revista para el Anélisis del Derecho, n.° 4, 2021, pags. 39 y ss., defendiendo
la similitud de las medidas a dictar bajo uno y otro marco. En sentido contrario, es interesante
el analisis de BARNES VAZQUEZ, J., «La crisis de la democracia parlamentaria. El caso de la
COVID-19», en Revista de Administracion Publica, n.° 216, 2021, pags. 101-139, asi como el
de TAJADURA TEJADA, J., «El estado de Derecho frente al COVID: reserva de ley y derechos
fundamentales», en Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 120, 2021, pags. 137 y ss.,
criticando tanto las actuaciones bajo el estado de alarma como aquellas dictadas con fundamento
en el Derecho ordinario.

(11) El debate sobre la utilidad del estado de alarma —como veremos— se remonta a las mismas
Cortes Constituyentes. No obstante, con motivo de la crisis de la COVID-19, reflexioné desde pronto
sobre el asunto a la luz del acervo normativo ordinario en VILLAR CRESPO, G., «Repensando el De-
recho de excepcion: la crisis del coronavirus y los tres aprendizajes sobre el Derecho de necesidad
en el ordenamiento juridico espanol», en Revista General de Derecho Administrativo, n.° 54, mayo
2020, pags. 12 y ss. Con caracter reciente —y al albur de la jurisprudencia del Tribunal Supremo res-
pecto de las medidas sanitarias dictadas por las Comunidades Autonomas— algunos autores dejan
formulada esta pregunta, asi ALVAREZ GARCIA, V., «Los errores de disefo del Derecho de necesi-
dad para la lucha contra las pandemias y algunas claves para su reordenacién futura», en Revista
General de Derecho Administrativo, n.° 58, octubre 2021, especialmente pags. 23 y ss., destaca que
«con una legislacion en materia de proteccion civil apropiada, no seria necesario ni siquiera este
estado de emergencia (...) La cuestion consiste en determinar qué permite, de manera anadida,
la declaracién del estado de alarma que no permita una buena legislacion sobre proteccion civil».
También HUERGO LORA, A., «Fuentes del Derecho», en VELASCO CABALLERO, F. y GREGORACI
FERNANDEZ, B., Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, Tomo |.
Reacciones y Transformaciones en el Derecho Publico, n.° Extraordinario 2, 2021, pags. 180 y ss.

(12) JORDANA DE POZAS, L., «El desarrollo de la historia de la Administracion Pablica», en Actas
del | Symposium de historia de la Administracion, 1.7 ed., Instituto Nacional de Administracién Pu-
blica, Madrid, 1970, pag. 23.
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Sin perjuicio de ser esta una materia compleja, la cuestion puede re-
sumirse, grosso modo, en la siguiente premisa: el Derecho de excepcion
—concretado en estados excepcionales regulados en Leyes de Orden Pu-
blico— se dirigiria a reprimir los actos de los hombres («orden publico»),
mientras que la normativa especial de policia se configuraria como el ins-
trumento predilecto para hacer frente a las catastrofes e infortunios deri-
vadas de hechos de la naturaleza, de la industria o de la tecnologia(13).

Junto a los primeros se autorizara la posibilidad de suspender dere-
chos fundamentales —medida en muchos supuestos imprescindible ante
situaciones tales como asonadas, huelgas o tumultos—, mientras que
respecto de los segundos —pandemias, terremotos, inundaciones— esta
idea nunca fue reconocida.

Aunque la suspensién de derechos —para hacer frente a alteracio-
nes del orden publico— se encuentra en nuestros textos constituciona-
les desde 1812, lo cierto es que la referencia a los estados excepcionales
no se producira hasta la Constitucion de 1869, en lo que CRUZ VILLA-
LON denominé célebremente como «la constitucionalizaciéon de la pro-
teccion extraordinaria del Estado» (14). Esta linea se mantiene hasta 1978,
con alguna especialidad digna de mencién en la Ley de Orden Publico de
1959(15).

La llegada de la Constitucion Espanola de 1978 supondrd un cambio
de mentalidad. Los constituyentes, obsesionados con encorsetar todos
los poderes de necesidad al Derecho de excepcion optardn por un mo-

(13) Sobre los estados excepcionales y su relacion con el orden publico, no puedo sino remitirme a las
dos obras clasicas en la materia: CRUZ VILLALON, P., El Estado de sitio y la Constitucion, 1.% ed., Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1980; y, en fin, BALLBE, M., Orden publico y militarismo en la Es-
pana constitucional (1812-1983), 1.7 ed., Alianza Universidad, Barcelona, 1983. Con caracter mas reciente
—vy resumido— vid., LORENTE SARINENA, M. M2, LUQUE REINA, A. M., «La formacién histérica de los
estados de excepcion», en VELASCO CABALLERO y GREGORACI FERNANDEZ, Anuario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid cit.,, pags. 31 y ss. En relacidn con esta division del
Derecho de necesidad —aunque en este caso Unicamente centrado en la cuestion de la salud publica—
es imprescindible el articulo de MUNOZ MACHADO, S., «El poder y la peste de 2020», en El Cronista
del Estado Social y Democratico de Derecho, n.° 90-91, 2020, pags. 114 y ss., hoy publicado en la pri-
mera parte de su reciente obra El poder y la peste (2020-2022), 1.% ed., lustel, Madrid, 2022, pags. 13-112,
siendo también interesantes sus reflexiones ulteriores en las pags.135 vy ss.

(14) CRUZ VILLALON, El Estado de sitio y la Constitucion cit., pags. 399 y ss. Vid., también su es-
crito «La proteccion extraordinaria del Estado», en PREDIERI, A. y GARCIA DE ENTERRIA, E., La
Constitucion Espanola de 1978, 2.% ed., Civitas, Madrid, 1981, pag. 691, en el que recuerda que, en
nuestro constitucionalismo histdrico, «lo Unico que habia era articulo 55, es decir, la enumeracion
de las garantias suspendibles y la atribucion de la competencia para suspenderlas», pero no se
mencionaba en ninguno de nuestros textos decimondnicos a ningun estado excepcional (la cursiva
es suya). Solo la Constitucion de 1869 se remitiria, por vez primera, a una Ley de Orden Publico; téc-
nica reiterada en la de 1931.

(15) El articulo 25 de esta norma preveia dos supuestos de activacion del estado de excepcion: las
alteraciones del orden publico de tal entidad en el que «resultaran insuficientes las facultades ordi-
narias para restaurarlo», por un lado, y en aquellos supuestos en los que «la magnitud de una cala-
midad, catastrofe o desgracia publica lo aconsejare».
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delo aprioristicamente Unico, homogéneo. En él, ya no tenia cabida la
historica division de nuestro Derecho de necesidad antes mentada, sino
Unicamente «estados excepcionales», de caracter mas rigido y que capiti-
disminuian la capacidad de actuacién de las autoridades gubernativas, lo-
grandose asi un control y una sumision absoluta al Derecho incluso ante
situaciones excepcionales(16).

Se producia —si se me permite— una «segunda constitucionalizacion
de la proteccion extraordinaria del Estado». O, en otras palabras, la inclu-
sién en la Carta Magna de ese otro sector del Derecho de necesidad rela-
tivo a las catastrofes y calamidades no provocadas por la mano del hom-
bre, no reguladas en las Leyes de Orden Publico.

De los debates constituyentes se puede entrever cdémo los parlamen-
tarios fueron conscientes de que se estaba produciendo una quiebra res-
pecto de nuestra trayectoria historica(17), manifestando algunos de ellos
los problemas que podria acarrear la configuracion de un estado excep-
cional dirigido a confrontar situaciones producidas por los hechos —y no
por los actos de los hombres («orden publico»)— llegandose a plantear
precisamente por ello la eliminacion del estado de alarma del texto cons-
titucional (18).

La aducida quiebra se terminara por plasmar —de modo definitivo—
en la Ley Organica llamada a desarrollar estos estados excepcionales, por
imperio del articulo 116.1 de la Constitucién(19). La doctrina mas autori-

(16) Se buscaba entonces sustituir el acervo normativo previsto para confrontar situaciones de cri-
sis no producidas por la mano del hombre —singularmente, la Ley Bases de Sanidad de 1944, la
Ley de Incendios Forestales de 1968 o a la normativa de aguas del S. XIX y por entonces vigente—
por este estado excepcional. Baste recordar que la propia STC 148/2021, FJ 8, admite que la remi-
sion del art. 12 LOAES «posiblemente toma como referencia la Ley de bases de sanidad nacional,
de 25 de noviembre, de 1944».

(17) La unica experiencia tripartita en lo relativo a los estados excepcionales la encontramos en la
Ley de Orden Publico de 1933. En relacidon con esta norma destaca su «estado de prevencion», en
tanto en cuanto permitia realizar una limitacion de derechos sin llegar a la suspension pero que,
como recuerda CRUZ VILLALON, «La proteccion extraordinaria del Estado» cit., pag. 693, concebia
el presupuesto factico de activaciéon «como un primer grado de emergencia cldsica, es decir, politi-
co-social». La cursiva es suya.

(18) La misma STC 148/2021, FJ 3 recuerda esta cuestion al indicar que: «El alcance de tales “li-
mitaciones” se planted ya en el proceso constituyente mediante enmiendas que propusieron, sin
éxito, suprimir esta figura. A tal fin se alegaron dos argumentos contradictorios: por un lado, seria
innecesaria, ya que si las “circunstancias excepcionales” no justificaran la declaracion de un estado
de excepcion o de sitio, “el Gobierno tiene poderes suficientes” para afrontarlas; por otro, seria pe-
ligrosa, puesto que podria servir “para limitar derechos sin decirlo”, por lo que seria mejor elimi-
narla (...)».

(19) Recordemos que la remisién que se realiza a esta Ley Organica es practicamente total, en
tanto en cuanto no se especifican en la Constitucion ni los presupuestos habilitantes de los estados
excepcionales, ni las medidas a dictar. Unicamente se alude a la declaracién y prorroga de estos,
asi como a la posibilidad de suspender una enumeracion concreta de derechos fundamentales bajo
los estados de excepcidn vy sitio, asi como, en su caso, a la imposibilidad de recurrir a la jurisdiccion
militar mas que en el dltimo supuesto.
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zada en la materia —tanto respecto del precedente normativo llamado a
desarrollar el precepto constitucional como de la norma que finalmente
veria la luz— tratdé de nuevo de advertir sobre los riesgos de tal configu-
racion y de la ruptura historica que ello producia(20).

Ahora bien, pese a que las intenciones eran buenas lo cierto es que
no eran realistas. La division entre una materia y otra habia respondido
siempre a la necesidad de otorgar instrumentos de mayor contundencia
frente a los derechos de los ciudadanos en situaciones de orden publico,
por un lado; y, por otro, a la exigencia de actuar rapidamente, sin forma-
lismos, y con una mayor indeterminacién de las medidas a adoptar, en el
segundo supuesto.

Esta realidad debid de estar presente en los redactores de la Ley Orga-
nica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio (en
adelante, LOAES), en tanto en cuanto, y tras establecer un elenco tasado
de medidas en el articulo 11, decidieron incluir en el articulo 12.1 una
clausula de cierre y remisién respecto de los dos primeros supuestos del
articulo 4 a las demas actuaciones previstas en la normativa especial (21).
Tal vez se pensd que tales normas especiales acabarian por ser deroga-
das, reconduciéndolas al propio estado de alarma, mas acorde —en su
mentalidad— con los principios y las garantias constitucionales(22).

Sin embargo, ello no fue asi. Y en la practica lo que se produjo fue
una duplicidad de regimenes con la normativa de seguridad heredada del

(20) CRUZ VILLALON, «La proteccion extraordinaria... » cit., pags. 692 y ss., al aludir a la futura re-
gulacion del estado de alarma y al Proyecto de Reforma de la Ley de Orden Publico, publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes el 1 de febrero de 1978. Méas tarde reiteraria lo indicado en Estados ex-
cepcionales y suspension de garantias, 1.% ed., Tecnos, Madrid, 1984, pags. 80-81.

(21) El precepto en cuestiéon indica: «<En los supuestos previstos en los apartados a) y b) del ar-
ticulo cuarto, la Autoridad competente podra adoptar por si, segun los casos, ademas de las medi-
das previstas en los articulos anteriores, las establecidas en las normas para la lucha contra las en-
fermedades infecciosas, la proteccion del medio ambiente, en materia de aguas y sobre incendios
forestales».

(22) El articulo 4 de la LOAES, que delimita los supuestos en los que cabe declarar el estado de
alarma, alude a un conjunto abigarrado de situaciones que ya tenian su regulacion —y su res-
puesta juridica— propia en la normativa especial de seguridad: las «catastrofes, calamidades o
desgracias publicas» como los terremotos, inundaciones o incendios o accidentes, en la Ley de
Aguas de 1879 —por entonces vigente—, en la Ley de Incendios Forestales de 1968, y, en general,
en las actuaciones de Proteccién Civil previstas en la normativa franquista; las «crisis sanitarias»
como las «epidemias» en la Ley de Bases de Sanidad de 1944 y su Reglamento de enfermedades
infecciosas (asi como otras complementarias, relativas a las epizootias) o las «situaciones de con-
taminacion graves» en la Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de Proteccion del Ambiente Atmosfé-
rico. Por su parte, los dos supuestos restantes —de cariz politico-social—, a saber, la «paraliza-
cion de servicios publicos esenciales para la comunidad» y las «situaciones de desabastecimiento
de productos de primera necesidad» quedaban cubiertos por la extensa normativa de orden pu-
blico franquista, asi como también —por cuestiones histéricas— por la normativa local, como, por
ejemplo, el Decreto de 10 de octubre de 1958, regulador de las atribuciones y deberes de los Go-
bernadores (especialmente, articulos 31 y 33), o, con mayor amplitud, el art. 117.d) de la Ley de
Régimen Local de 1955.
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franquismo (23), lo que explica el desuso del estado de alarma durante
los treinta primeros anos de vigencia de la LOAES (24).

Asi las cosas, el estado de alarma se mostraba inutil (25). La preten-
sién de sustituir el acervo normativo de Derecho ordinario ante los he-
chos de la naturaleza, de la industria o de la tecnologia por el Derecho
de excepcion (estado de alarma) no habia generado frutos. Se insiste: las
buenas intenciones de los constituyentes —dado que implicaba, a priori,
un mayor control del Ejecutivo— fueron en vano, puesto que en la préac-
tica no solo no se utilizd, sino que ademas se actualizaron las numerosas
Leyes estatales dirigidas a confrontar las situaciones de crisis tras la pro-
pia LOAES, e, incluso, se aprobaron otras nuevas(26).

Aun mas, el modelo de la LOAES de 1981 partia de un supuesto terri-
torial completamente distinto al que finalmente termind por consolidarse,
lo que explica que las Comunidades Autbnomas, cada vez con mayores
competencias, fueran duplicando estos instrumentos de crisis para afron-
tar las distintas situaciones de necesidad, siendo estas quienes —en la
practica— responderian a ellas en su ambito territorial.

Asi las cosas, el estado de alarma quedaba relegado a un segundo
plano. La normativa en materia de proteccion civil, aguas, sanidad, salud
publica, seguridad alimentaria y un largo etcétera, no solo era bastante
para luchar contra los distintos infortunios y calamidades publicas, sino
que quedaba replicada también a nivel autondmico, haciéndose un uso
ordinario de tal normativa.

(23) Téngase en cuenta que la Disposicion Derogatoria de la LOAES deja sin efecto los articulos 25
a 51 de la Ley de Orden Publico de 1959, subsistiendo, por ende, no solo toda la normativa de segu-
ridad publica antes advertida, sino también las previsiones de esta norma relativas al orden publico
en sentido amplio (Capitulo |, arts. 1-10) y a los poderes ordinarios, no circunscritos a la activacion
de un estado excepcional concreto (Capitulo Il, arts. 11-24).

(24) En este sentido, GARRIDO LOPEZ, C., Decisiones excepcionales y garantia jurisdiccional de la
Constitucion, 1.% ed., Marcial Pons, Madrid, 2021, pag. 98.

(25) CARRO MARTINEZ, A., «Articulo 116: Situaciones de anormalidad constitucional», en AL-
ZAGA VILLAAMIL, O. (Dir.), Comentarios a la Constituciéon Espanola de 1978, Tomo IX, 1.7 ed.,
Cortes Generales Editoriales de Derecho Reunidas (EDERSA), Madrid, 1998, pag. 253-254, indi-
caba que «en puridad, el estado de alarma y la nada son la misma cosa, porque las facultades de
la autoridad son las mismas que le corresponden en el periodo de normalidad». También MA-
TEU-ROS Y CEREZO, R., «Estados de alarma, excepcion y sitio», en Gobierno y Administracion
en la Constitucion, Vol. |, Direccion General del Servicio Juridico del Estado, Instituto de Estu-
dios Fiscales, Madrid, 1988, pag. 202, quien no podia ser mas contundente al afirmar «el estado
de alarma se revela como innecesario, puesto que las medidas caracteristicas del mismo estan ya
contenidas en una extensa legislacion ordinaria y, ademas, el Gobierno cuenta con el instrumento
del Decreto-ley».

(26) Baste destacar la Ley de Proteccion Civil de 1985 o la Ley de Aguas de 1985, posteriormente
sustituidas por otras normas. Siguen vigentes de esta época: la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad (en adelante, LGS); la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Ma-
teria de Salud Publica (en adelante, LOMESP); o, ya mas tardias, la Ley 8/2003, de 24 de abril, de sa-
nidad animal, que prevé medidas ante situaciones de epizootia.
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Solo en el ano 2010 haria el estado de alarma su debut. Su dudosa uti-
lizaciéon para hacer frente a una crisis de controladores aéreos y la —toda-
via mas dudosa— STC 83/2016, supusieron un nuevo marco de actuacién
para el estado de alarma. En este contexto, se erigia este instrumento de
necesidad como uno mucho mas potente que los previstos en la norma-
tiva ordinaria.

En efecto, la precitada Sentencia atribuia a los Reales Decretos decla-
rativos del estado de alarma un genuino rango de Ley, con las prerroga-
tivas e inmunidades del poder que ello entrana y sin los contrapesos y
controles previstos en nuestra Constitucion para los demas instrumen-
tos gubernamentales de idéntico rango: los Reales Decretos-legislativos
(arts. 82 a 85 de la Constitucion) y los Reales Decretos-leyes (art. 86 de la
Constitucion) (27). Pese a que esta resolucion se produjo, muy probable-
mente, en un contexto de caso unico, su doctrina sentada —asi como los
problemas anexos a ella— se iba a terminar por trasladar a situaciones
futuras.

Y, en efecto, asi termind por ocurrir. La crisis originada con motivo de la
COVID-19 implicé el despliegue de todo el arsenal del Derecho de crisis por
parte de los poderes publicos. Para hacer frente a la citada situacién, exis-
tia la posibilidad de hacer uso de tres instrumentos juridicos diferenciados.

En primer lugar, el denominado Derecho legal de necesidad, com-
puesto por un acervo normativo de caracter heterogéneo, reconducible
a esa normativa de policia antes sefnalada, de tradicién —en algunos ca-
sos— multisecular en nuestro pais: legislacion sanitaria, de salud publica
y de proteccion civil, tanto estatal como autondmica. Esta normativa sera
utilizada por las Comunidades Autonomas antes de la activacion del pri-
mer estado de alarma, asi como durante los interregnos de vigencia de
tales estados excepcionales, y, en fin, una vez decaida la vigencia de la
tercera y ultima activacion.

En segundo punto, el inclito estado de alarma. Su presupuesto habili-
tante (art. 4 LOAES) era el idoneo ante la situacion en la que nos encon-
trabamos, si bien parecia faltarle contundencia al no permitirse —en su
seno— la suspension de derechos.

Y, en tercer lugar, el estado de excepcidn, en el que si se permitia la
suspension, si bien su presupuesto habilitante —relativo al «orden pu-
blico», ex art. 13 LOAES— no parecia cumplirse, al no darse una altera-
cion politico-social.

(27) En su momento expresé mis criticas respecto de esta innovacion en el sistema de fuentes, vid.
VILLAR CRESPO, G., «Comentario a la STC 83/2016: con motivo de la naturaleza de los decretos que
declaran el estado de alarma», en Revista General de Derecho Administrativo, n.° 48, mayo 2018,
especialmente pags. 29 y ss.; y, ya a raiz de la crisis de la COVID-19, en «Repensando el Derecho de
excepcion... » cit., en Revista General de Derecho Administrativo, n.° 54, mayo 2020, pags. 20 y ss.
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Decidirse por uno de estos tres instrumentos no era una cuestion sen-
cilla, habida cuenta del escaso desarrollo —tanto doctrinal como jurispru-
dencial— del Derecho de necesidad en nuestro pais, asi como la incerti-
dumbre del contexto pandémico y de su posible evolucién. Y es que, ante
una situacion cambiante cada semana y con tantas diferencias entre terri-
torios, jera mejor optar por un modelo centralista presidido por los esta-
dos excepcionales o por otro descentralizado, al que pudiesen adaptarse
las especialidades territoriales? ;jera preciso recurrir al estado de alarma
o era bastante el Derecho ordinario?

Como es de sobra conocido, la solucién no fue Unica. En la practica se
utilizé tanto el estado de alarma como los poderes ordinarios de necesi-
dad, quedando aderezados estos ultimos por una jurisprudencia de nues-
tro Tribunal Supremo que terminaba por admitir —bajo su activacion— la
posibilidad de dictar medidas practicamente idénticas a las presentes en
el indicado estado excepcional (28).

lll. La reconfiguracion del estado de alarma tras las Sentencias
148/2021 y 183/2021

El Tribunal Constitucional, en las resoluciones que aqui se glosan, pre-
tende dar sentido y poner orden a una situacion de tremenda compleji-
dad técnica y politica, buscando, de paso, establecer una doctrina cohe-
rente que permita encajar la pieza del estado de alarma en el puzle del
Derecho de necesidad.

Para lograrlo, el Alto Tribunal procede a reinterpretar el texto constitu-
cional (art. 116 CE) y la LOAES —lo que la misma jurisprudencia tilda de
«bloque de constitucionalidad» del Derecho de excepcién (STC 183/2021)—
a través de una miriada de argumentos tributarios de las discusiones aca-
démicas de los dos ultimos ahos y que —en lo que a nosotros interesa—
pueden sintetizarse en tres.

En primer lugar, sobre el debate respecto de los binomios «estado de
alarma-estado de excepcion» y «limitacion-suspension», las indicadas
Sentencias se decantan por la suspension de derechos fundamentales
bajo el estado de excepcion, alumbrando para ello la nocién de «orden
publico constitucional» y estableciendo —en coherencia— un continuum
entre estos dos estados excepcionales, al concurrir para su activacion
idéntico presupuesto habilitante, solo diferenciado por la intensidad en la
afectacién de derechos.

(28) Sobre el tema, vid., in extenso, FERNANDEZ DE GATTA, D., Los estados de alarma por el Co-
vid-19: problemas juridico-administrativos, 1.* ed., Ratio Legis, Salamanca, 2021, especialmente
pags. 57-292.
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En un segundo punto, se configura la nocidén de «restriccién extraor-
dinaria de derechos», como situacion de limitacion de garantias a caballo
entre la «restriccion ordinaria» y la «suspensién».

Y, por ultimo, y con el objetivo de perfilar esta ultima categoria, se re-
coge el debate doctrinal en torno a la nocion de las «medidas generales»
e «individualizadas» para adjudicar al estado de alarma el supuesto ho-
nor de ser el Unico instrumento de restriccion de derechos bajo el cual se
permite establecer limitaciones de «alcance general».

Estas opciones doctrinales por las que se decanta nuestro Tribunal
Constitucional tienen como Unica finalidad dotar de sentido al estado de
alarma; institucion ajena a nuestra tradicion juridica, cuyos novedosos
caracteres dificilmente encontrardn acomodo en nuestro ordenamiento.

1. El estado de alarma como fase previa al estado de excepcion

La doctrina mas autorizada en la materia que nos ocupa defendi6é que
la LOAES recibié —por tradicion histérica— un modelo «pluralista» de los
estados excepcionales, frente a la posicion del modelo «gradualista» (29).
De acuerdo con esta postura, los estados de alarma, excepcion y sitio res-
ponden a presupuestos de hecho diferenciados, mientras que la segunda
tesis defendia que lo que les caracteriza es el nivel de gravedad de la cri-
sis que se pretende confrontar.

La irrupcion de una situacion nunca vista como la de la COVID-19 llevd
aparejado el reverdecimiento de esa clasica discusion, precisamente por
darse la antes advertida paradoja: se cumplia el presupuesto de hecho
del estado de alarma (art. 4 LOAES), pero este era insuficiente para sus-
pender derechos; al tiempo que se incumplia el del estado de excepcién
(orden publico, art. 13), pero en él se permitia suspender el derecho a la
libre circulacion. Ello llevé a una intensa discusion sobre si debia de acti-
varse uno u otro estado excepcional.

Tras el confuso ATC 40/2020, de 30 de abril (Sala Primera)(30), la STC
148/2021 zanja la polémica reflexionando sobre la relacion entre estos
dos estados excepcionales(31), para terminar por alumbrar la nocion de

(29) CRUZ VILLALON, P., «El nuevo derecho de excepcion (Ley Organica 4/1981, de 1 de junio)», en
Revista Espanola de Derecho Constitucional, n.° 2, 1981, pag., 99.

(30) Como recuerda el Voto Particular a la STC 148/2021 de CONDE-PUMPIDO, paragrafo 4, en este
Auto el Alto Tribunal consideré —a raiz de la prohibicién de una manifestacion en el seno del estado
de alarma— que «no se trata aqui de garantizar del orden publico o de asegurar la no alteracion del
orden publico. Tampoco la declaracion del estado de alarma se ha basado en la preservacion del or-
den publico, sino en la garantia del derecho a la integridad fisica y la salud de las personas».

(31) Continda la linea iniciada por la STC 83/2016, FJ 9, que ya afirmé que el estado de alarma es
«de menor intensidad» que los dos anteriores, terminando la STC 148/2021 por afirmar, en su FJ 3,
que: «nuestra Constitucion establece una distincion entre estados (alarma, excepcion y sitio) desco-
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«orden publico constitucional». Bajo esta idea, el Alto Tribunal afirma
que el presupuesto de hecho para activar el estado de excepcion se cum-
plia y que, por ende, procedia su activacion a fin de suspender el derecho
a la libre circulacion (32). Sin entrar a discutir sus razonamientos, el Tribu-
nal Constitucional es contundente en el FJ 11 de la citada STC 148/2021
(reiterada en la STC 183/2021, FJ 11):

«Ahora bien: es cierto que el legislador de 1981 incluyd,
a titulo de ejemplo, en el art. 4 LOAES una serie de circuns-
tancias facticas como causas que legitimaban la declaracion
del estado de alarma (catastrofes naturales, crisis sanitarias,
paralizacion de servicios publicos, desabastecimientos), y
que todas ellas tienen en comun —en linea con los argu-
mentos expuestos en los debates constituyentes— la au-
sencia de motivacién politica. Pero no lo es menos que, al
prever en el art. 13.1 las circunstancias justificativas de la
declaraciéon del estado de excepcién, el mismo legislador
omite cualquier referencia a las motivaciones, centrandose
en los efectos perturbadores provocados en la sociedad
para invocar dicho estado como respuesta ante situaciones
en que “el libre ejercicio de los derechos y libertades de los
ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones
democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la
comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, re-
sulten tan gravemente alterados que el ejercicio de las po-
testades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y
mantenerlo”.

Asi las cosas, resulta claro que, aunque la causa primera
de la perturbacidon sea una epidemia [lo que sin duda jus-
tifica el recurso al estado de alarma ex art. 4 b) LOAES], la

nocida en otros sistemas; y que, pudiendo fundamentarse en los supuestos habilitantes para decla-
rarlos, se bas6 sin embargo en otros criterios: por un lado, en sus mecanismos de adopcién y con-
trol; por otro, en sus efectos. En la distincion que aqui ahora mas interesa, entre el estado de alarma
y el de excepcidn, la primera de esas perspectivas permite apreciar que ambos estados son decla-
rados por el Gobierno, si bien «dando cuenta al Congreso» (en la alarma) o «previa autorizacion del
Congreso» (en el estado de excepcidn: art. 116.2 y 3 CE). La segunda, que en la alarma solo cabe li-
mitar derechos; en excepcion (y sitio), cabe suspenderlos. Otras diferencias, como su alcance tem-
poral, afectan a otras cuestiones que no se plantean en este procedimiento». La doctrina es reite-
rada por la STC 183/2021, FJ 8 C).

(32) Un resumen de la polémica doctrinal respecto del «estado de alarma versus estado de excep-
cion» y de la «limitacion versus suspension» puede verse en COTINO HUESO, L., «La (in)constitucio-
nalidad de las restricciones y suspension de la libertad de circulacién por el confinamiento frente a la
COVID», en GARRIDO LOPEZ, C. (Coord.), Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espana,
1.7 ed., Coleccidon Obras Colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pags. 1y ss.

R.V.A.P nim. 123. Mayo-Agosto 2022. Pags. 179-222
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407



Guillermo Villar Crespo
Estado de alarma: jpara qué? Reflexiones sobre la utilidad de este estado excepcional...

192

situacion que el poder publico debia afrontar se ajustaba
también a los efectos perturbadores que justificarian la de-
claracién de un “estado de excepcién”. Cuando una cir-
cunstancia natural, como es una epidemia, alcanza esas
“dimensiones desconocidas y, desde luego, imprevisibles”
para el legislador a que aludiamos en nuestro reiterado ATC
40/2020, puede decirse que lo cuantitativo deviene cualita-
tivo: lo relevante pasan a ser los efectos, y no su causa (...)
Cuando la gravedad y extension de la epidemia imposibilitan
un normal ejercicio de los derechos, impiden un normal fun-
cionamiento de las instituciones democraticas, saturan los
servicios sanitarios (hasta temer por su capacidad de afron-
tar la crisis) y no permiten mantener con normalidad ni las
actividades educativas ni las de casi cualquier otra natura-
leza, es dificil argiir que el orden publico constitucional (en
un sentido amplio, comprensivo no solo de elementos politi-
cos, sino también del normal desarrollo de los aspectos mas
béasicos de la vida social y econdmica) no se ve afectado; y
su grave alteracién podria legitimar la declaracién del estado
de excepcion. Otra cosa implicaria aceptar el fracaso del Es-
tado de Derecho, maniatado e incapaz de encontrar una res-
puesta ante situaciones de tal gravedad.

En definitiva, tal situacion hubiera permitido justificar la
declaracion de un estado de excepcién atendiendo a las cir-
cunstancias realmente existentes, mas que a la causa primera
de las mismas; legitimando, con ello, incluso la adopcién de
medidas que impliquen una limitacion radical o extrema (sus-
pension, en los términos razonados en el fundamento juridico
5) de los derechos aqui considerados. Lo cual hubiera exigido
la “previa autorizacién del Congreso de los Diputados” pre-
vista en el art. 116.3».

Con estos razonamientos lo que se esta es optando por el modelo
«gradualista» —también llamado «esencialista» — antes precisado. Y, en
congruencia, entre el estado de alarma y el de excepcién pasa a existir un
continuum respecto de una situacion de crisis. Lo importante no es ya la
naturaleza de los hechos (si responden a alteracion del orden publico o
no) sino su gravedad. Se rompen asi cerca de doscientos anos de tradi-
cidn juridica, flexibilizando —de paso— el presupuesto de hecho para ac-
tivar el estado de excepcion (33).

(33) Una critica a esta interpretacion «evolutiva» del concepto de orden publico puede verse en
el magnifico Voto Particular de XIOL RIOS a la Sentencia, en el que recuerda que la idea de or-
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Ademas, y para terminar de configurar este encaje, se establece la
misma linea continua entre la limitacién y la suspensiéon de derechos: el
FJ 3 de la STC 148/2021 es claro al afirmar que «toda suspensién es una
limitacién, pero no toda limitacion implica una suspension». La injerencia
en los derechos es cuantitativa y no cualitativa, a efectos de dilucidar si
se ha producido una lesion del contenido esencial (34).

En definitiva, y como consecuencia de la doctrina sentada, el estado
de alarma ha terminado por transformarse en una situacion previa al es-
tado de excepcion. Y es que este ultimo estado puede ahora activarse
en todo tipo de supuestos, incluidos aquellos a los que se refiere el ar-
ticulo 4 LOAES cuando enumera aquellos en los que cabe declarar el es-
tado de alarma. Supuestos que —no nos olvidemos— también tienen su
reconocimiento en la normativa ordinaria de Derecho de necesidad.

2. El estado de alarma como «situacion excepcional de limitacion de
derechos»

Desde los primeros meses de la declaracién del estado de alarma, con
motivo de la crisis ocasionada por la COVID-19, se recuper6 en la doc-
trina académica la discusion en torno a la utilidad del estado de alarma.
En efecto, algunos autores —en su mayoria administrativistas— se pre-
guntaron si los poderes ordinarios de necesidad eran bastantes para ha-
cer frente a la situacion pandémica, en contraposicion con otro sector
doctrinal —fundamentalmente, constitucionalistas— que abogaba por la
necesidad de declarar el estado de alarma(35).

El debate académico termind por evolucionar a una polémica sobre el
alcance de las medidas a adoptar: cierto grupo doctrinal defendié que el
Derecho ordinario solo permitia incoar medidas «individualizadas», esto
es, dirigidas a sujetos determinados o determinables; mientras que el es-
tado de alarma es el Unico instrumento de restriccion de derechos que

den publico termind por reconfigurarse en la de seguridad ciudadana tras la Constituciéon y que
la nocién de suspension de derechos incrustada en el texto constitucional se hizo, precisamente,
mirando a la citada nocion de orden publico, de corte politico-social (paragrafos 6 y ss.). En sen-
tido similar, vid. también el Voto Particular de CONDE-PUMPIDO, paragrafo 4, asi como el de
M.? L. BALAGUER (paragrafo 2).

(34) Cfr. con el Voto Particular de CONDE-PUMPIDO, especialmente, paragrafos 1y 2.

(35) Un resumen de este debate puede verse en ARROYO GIL, A., «El derecho a circular libremente
en tiempos de pandemia», en VELASCO CABALLERO, GREGORACI FERNANDEZ, Anuario de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid cit., pags. 98 y ss., asi como en DOMENECH
PASCUAL, «Dogmatismo contra pragmatismo... » cit., pags. 349 y ss. En el primer bloque de juristas,
vid., mi articulo, VILLAR CRESPO, «Repensado el Derecho de excepcion... » cit., pags.12 y ss.; el de
MUNOZ MACHADO, «El poder y la peste de 2020» cit., pag. 124 y ss.; o, en fin, el de ALVAREZ GAR-
CIA, V., «El comportamiento del Derecho de crisis durante la segunda ola de la pandemia», en E/ Cro-
nista del Estado Social y Democratico de Derecho, n.° 90-91, 2020-2021, pag. 34.
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permite —al menos de forma no coyuntural— dictar medidas «genera-
les», referidas a un conjunto indeterminado de personas(36).

Al igual que respecto de la problematica relativa al «orden publico»
—vy, en congruencia, a si debia de activarse el estado de excepcion— el
Alto Tribunal se hace eco de esta ultima discusién a la hora de enjuiciar
el Real Decreto del estado de alarma. Discusién que, en el fondo, no res-
ponde mas que a la siguiente cuestion: el Derecho ordinario de crisis
dispone de un verdadero arsenal para hacer frente a todo tipo de situa-
ciones de necesidad, pero, si se admite que tales mecanismos son sufi-
cientes para confrontarlas, el estado de alarma no podra ser declarado en
ningun caso y, por lo tanto, perdera su sentido (37).

De ahi que el Tribunal Constitucional se vea forzado a decidir entre dos
posiciones. La primera, admitir que el Derecho ordinario es mas que sufi-
ciente para afrontar las crisis que se presenten, asumiendo también que
la LOAES ha quedado desfasada como consecuencia del paso del tiempo
y del desarrollo autondmico. Y la segunda, trazar una linea divisoria entre
el Derecho legal de necesidad y el instrumento del estado de alarma, para
dar respuesta y coherencia a la diccion del indicado articulo 1.1 LOAES (38).

(36) En el primer grupo, CARMONA CONTRERAS, A., «El fin no justifica los medios», en El Pais, 16
de julio de 2020; BARNES VAZQUEZ, J., «Un falso dileman, en El Pais, 14 de agosto de 2020; o, en-
tre otros, DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T., «Espiritu constitucional y plu-
ralismo», en El Pais, 15 de abril de 2021. En el segundo, DOMENECH PASCUAL, G., «Comunidades
Autonomas, derechos fundamentales y COVID-19», en www.almacendederecho.org, 21 de julio de
2020; o también, VELASCO CABALLERO, F., «<Medidas “individualizables” frente a medidas “ge-
nerales” en la lucha contra la COVID-19: una respuesta a Javier Barnés», en www.franciscovelas-
cocaballeroblo.wordpress.org, 14 de agosto, 2020; HUERGO LORA, A., «Fuentes del Derecho» cit.,
pags. 180 y ss.; o, mas recientemente, IZQUIERDO CARRASCO, M., «COVID-19, policia administra-
tiva y modulacion del principio de legalidad», en Revista de Estudios de la Administracion Local y
Autondémica, n.° 17, abril de 2022, pags. 10 y ss. El debate ha seguido evolucionando, hasta el punto
de que algunos autores, ya sosteniendo en muchos casos que similares medidas pueden dictarse
tanto en el seno del estado de alarma como en el del Derecho ordinario, algunas —de caracter ge-
neral, como los cierres perimetrales o los toques de queda— precisarian de cobertura de Ley Orga-
nica, aunque seria preciso establecer una mayor concrecion que la recogida en la clausula general
del art. 3 de la LOMESP, asi el propio ARROYO GIL, «El derecho a circular libremente en tiempos de
pandemia» cit., pags. 99 y 100; SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J., «El estado de alarma y el derecho
de crisis en nuestro sistema constitucional», en VELASCO CABALLERO y GREGORACI FERNANDEZ,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid cit., pags. 26 y 28; tam-
bién, en sentido similar, SAENZ ROYO, E., «Estado autonémico y COVID-19», en Teoria y realidad
constitucional, n.° 48, 2021, pags. 394 y ss. Cfr. con BARNES VAZQUEZ, «La crisis de la democracia
parlamentaria...» cit., pags. 106 y ss., quien sigue manteniendo la imposibilidad de adoptar medidas
generales incluso bajo Ley Organica; también con TAJADURA TEJADA, J., «El estado de Derecho
frente al COVID: reserva de ley y derechos fundamentales» cit., pag. 152, para quien el precepto ha-
bilita para dictar medidas generales pero «solo en el caso de que su afectacién del derecho sea su-
perficial, por ejemplo: fijacién de aforos, horarios de apertura o distancias de seguridad».

(37) Esta misma preocupacion se puede ver en la doctrina académica, asi TAJADURA TEJADA, «El
estado de Derecho...» cit,, pags. 152 y ss., deja caer que, si pudiesen dictarse las mismas medidas
bajo el Derecho ordinario, «el estado de alarma resultaria redundante».

(38) Recordemos que este precepto indica que «Procedera la declaracion de los estados de alarma,
excepcion o sitio cuando circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la
normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentes».
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El Alto Tribunal opta por la segunda opcién (FFJJ 3, 4 y 5 de la STC
148/2021). De la diccion del FJ 3 se deja entrever este debate interno al
que me refiero, en cuanto se indica que: «El alcance y limites de las po-
sibles constricciones al ejercicio de los derechos fundamentales en el es-
tado de alarma quedan pues determinados en la Constitucion por algu-
nos rasgos basicos. En primer lugar, el decreto declarativo de un estado
de alarma podra llegar a establecer restricciones o “limitaciones” de los
derechos fundamentales que excedan las ordinariamente previstas en su
régimen juridico, pues de lo contrario careceria de sentido la prevision
constitucional de este especifico estado de crisis (art. 116.1 y 2 CE)» (39).

Asi, y para dotarle de entidad a esta afirmacion, el Tribunal Constitu-
cional procede a la configuracion de una nueva categoria: la «situacion
excepcional de limitacion de derechos», como elemento intermedio en el
binomio «limitacion-suspension».

En efecto, el Alto Tribunal, tras exponer la técnica de restriccion de de-
rechos —ex art. 53.1 de la Constitucion— en la jurisprudencia constitu-
cional, indica en su STC 148/2021, FJ 5, a) que: «Ninguna de estas formu-
las o técnicas, precisamente porque son propias del régimen ordinario de
restriccion de los derechos fundamentales, son aptas para actuar como
parametro constitucional de control de la reduccion del contenido y al-
cance del derecho a circular libremente (art. 19 CE) que se opera en virtud
del art. 7 aqui impugnado. Este precepto se ubica en una norma de emer-
gencia, en concreto de estado de alarma, y por ello su enjuiciamiento
constitucional solo se puede abordar a partir de categorias propias del
régimen extraordinario de limitacion de derechos fundamentales» [reite-
rada en la STC 183/2021, FJ 4 C)]. Sobre esta diferenciacion se insiste de
nuevo en relacion con el derecho de reunién (FJ 7) y de educacion (FJ 8).

Se establece asi una summa divisio en lo que respecta a la limitacion
de los derechos fundamentales: la restriccién ordinaria ex art. 53.1 CE,
junto con sus Leyes de desarrollo, y la restriccion extraordinaria ex
art. 116.1, junto con la LOAES, norma también de desarrollo (40). De esta

(39) La doctrina es reiterada en la STC 183/2021, FJ 4, C), e), donde se indica que «las limitaciones o
restricciones de los derechos fundamentales que puedan ser acordadas en una declarada situacion
excepcional de crisis como es la del estado de alarma, no es la propia de lo que pueda disponerse
durante el desenvolvimiento ordinario del estado de derecho. Lo contrario supondria negar la pro-
pia esencia de la situacién excepcional que propicio el estado de alarma, pues careceria de toda 16-
gica que el régimen de limitacion o restriccion de derechos fundamentales en un estado de alarma
fuera semejante al del estado de derecho ordinario. La excepcionalidad que acoge el bloque de
constitucionalidad respecto del estado de alarma habilita para acordar limitaciones de mayor inten-
sidad a la que pueda resultar conformes al régimen ordinario del estado de derecho».

(40) El FJ 3, (ii), anade que «el articulo 116.1 CE reserva a esta ley organica la regulacién de estos
estados y, de manera mas especifica, “las competencias y limitaciones correspondientes” situan-
dola pues como norma de mediacion entre las previsiones constitucionales y los decretos del Con-
sejo de Ministros que proclamen, y en su caso prorroguen, este estado de crisis».
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manera, las restricciones ordinarias quedarian supeditadas a lo dispuesto
en sus Leyes reguladoras, al tiempo que las extraordinarias harian lo pro-
pio respecto de la LOAES.

Es decir, que en ambos casos las limitaciones quedan subordinadas
a la norma matriz, sea esta la LOAES, sea la LOMESP, la Ley General de
Sanidad, la Ley de Seguridad Nacional, la Ley de Proteccion Civil, etc.
No existen entonces excesivas diferencias entre un modelo y otro, ha-
bida cuenta de que ambos supuestos tienen vedada la suspension de de-
rechos (art. 55.1 contrario sensu) y en ellos rige el control a través de los
principios constitucionales tradicionales: entre otros, legalidad, interdic-
cion de la arbitrariedad y, especialmente, proporcionalidad (41).

Lo mismo puede decirse de las medidas que pueden dictarse. Baste
recordar que el articulo 12.1 LOAES prevé la posibilidad de adoptar —en
los supuestos de los apartados a) y b) del articulo 4— «por si, segun los
casos, ademas de las medidas previstas en los articulos anteriores, las
establecidas en las normas para la lucha contra las enfermedades infec-
ciosas, la proteccion del medio ambiente, en materia de aguas y sobre in-
cendios forestales». Es decir, que establece una remisién al Derecho legal
de necesidad.

Es por ello que el Tribunal Constitucional —con la finalidad de dotar al
estado de alarma de virtualidad propia— decida centrarse en el alcance de
las medidas restrictivas, para asi lograr establecer una diferenciacion con-
creta entre este estado excepcional y el acervo normativo del Derecho or-
dinario de necesidad(42). La distincion radica —como veremos mas dete-
nidamente en el siguiente punto— en la «generalidad» de las medidas».

3. El estado de alarma como instrumento para dictar «medidas generales»
que impliquen limitaciéon de derechos

La doctrina sentada por las Sentencias del Tribunal Constitucional que
aqui nos ocupan ha terminado por perfilar que lo caracteristico y diferen-
ciador de las medidas a adoptar en el seno de un estado de alarma res-
pecto de las posibles del Derecho legal de necesidad es su «generalidad»,
propia —exclusiva y excluyentemente, segun parece— de esta situacion
de «restriccion extraordinaria de derechos».

(41) Un resumen y sistematizacion de los caracteres de las restricciones de derechos bajo el estado de
alarma puede verse en el Voto Particular de XIOL RIOS a la STC 148/2021, paragrafos 20 y siguientes.

(42) Las distinciones parecen ser meramente formales: la exigencia de declaracion del estado de
alarma y de prorroga, asi como la imposibilidad de disolver el Congreso o de reformar la Cons-
titucidon durante su vigencia (arts. 116.2 y 5, asi como 169 de la Constitucion), la exigencia de dar
cuenta al Congreso de las medidas adoptadas (art. 8.2 LOAES), etc.
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Asi, mientras la normativa ordinaria —y, por ende, sus «restriccio-
nes» — puede Unicamente afectar a un niumero «determinado o determi-
nable» de personas, el estado de alarma —y sus «restricciones extraordi-
narias» — puede extender su eficacia sobre una «generalidad» de sujetos.
La STC 148/2021, FJ 8 —respecto de la suspensién de la actividad educa-
tiva— es clara en este punto cuando afirma que:

«En consecuencia, esta genérica remision del articulo 12.1 LOAES
para situaciones de “crisis sanitarias, tales como epidemias”, habilita
al decreto declarativo del estado de alarma por dichas circunstancias
para incorporar medidas de “cierre” de instalaciones y “suspension”
de actividades como las genéricamente previstas en los referidos pre-
ceptos de las Leyes 14/1986 y 33/2011, otorgando asi respaldo legal al
art. 9.1 del Real Decreto respecto a la suspensién de la actividad educa-
tiva presencial.

Esta conclusiéon en modo alguno se ve alterada por el hipotético re-
paro de que tales medidas de suspension legalmente contempladas ha-
brian de entenderse siempre referidas a sujetos individualizados o indi-
vidualizables, sin alcanzar la condiciéon de medidas de alcance general
y con destinatarios indeterminados, como la que aqui se controvierte.
Dicha extensiéon encuentra adecuada justificacion en el muy especial
contexto de un estado de alarma, que permite la proyeccion de las me-
didas consideradas en un “ambito territorial” que puede extenderse a
“todo o parte del territorio nacional” (arts. 116.2 CE; 4.2 y 6.2 LOAES)
en el que inciden las “circunstancias extraordinarias” que justifican la
declaracion de este estado de crisis y, con ello, el posible cambio par-
cial del estatus de la ciudadania al que en cada caso se extienda ese es-
tadon».

Con esta distincidon entre «medidas de alcance general y con destina-
tarios indeterminados» y «medidas individualizadas con destinatarios de-
terminados o determinables» logra el Alto Tribunal dar respuesta a su
preocupacion: la diferencia entre Derecho legal de necesidad y estado de
alarma responde al alcance de sus medidas; medidas que, ademas, solo
podran ser enjuiciadas segun los pardmetros relativos a este régimen, no
siendo aplicables las construcciones jurisprudenciales edificadas en torno
a la limitacion ordinaria ex art. 53.1 CE.

Es asi como el Tribunal Constitucional logra dotar de sentido al es-
tado de alarma en nuestro ordenamiento juridico. Lo erige como el ins-
trumento idoneo ante situaciones de crisis provocadas por los hechos de
la naturaleza o la tecnologia, ante las cuales no es posible el «manteni-
miento de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autori-
dades competentes» (art. 1.1 LOAES), esto es, a través del Derecho legal
de necesidad. Y es que —siguiendo el razonamiento del Tribunal— no es
posible lograrlo a través de los «poderes ordinarios» porque con ellos no
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cabe dictar «medidas generales», salvo, eso si, en situaciones de emer-
gencia coyuntural (43).

IV. Reflexiones sobre el «<nuevo» estado de alarma en el ordenamiento
juridico espaiiol

En el apartado anterior hemos podido comprobar que la figura del es-
tado de alarma era ajena a nuestra tradicion juridica, siendo por ello dis-
cutida su inclusion en la Constitucion de 1978 y quedando practicamente
inaplicada hasta fechas muy recientes.

Sin embargo, las recientes Sentencias 148/2021 y 183/2021 han tra-
tado de encontrar una respuesta logica a este estado excepcional, dotan-
dole de unos mimbres propios que le erijan en una institucién autdbnoma,
deslindada de los instrumentos ordinarios de necesidad, asi como del es-
tado de excepcion.

Puede decirse que con estas dos resoluciones se termina de configurar
un proceso iniciado por el ATC 7/2012 y continuado con la STC 83/2016. Un
proceso que ha terminado por alumbrar un «nuevo» estado de alarma y
que plantea no pocos problemas de coherencia con el resto del Derecho
de necesidad presente y futuro.

1. Las «umedidas generales» como esencia del estado de alarma:
problemas y perspectivas

La reconfiguracion del estado de alarma a través de la jurispruden-
cia constitucional abre muchos interrogantes, especialmente en tanto en
cuanto termina por lindar con el Derecho legal de necesidad (como ins-
trumento, en teoria, previo) y con el estado de excepcidén (como fase mas
agravada del anterior).

Centrandonos en las fronteras entre el estado excepcional que nos
ocupa y la normativa «ordinaria» de crisis, hemos visto que la distincién
fundamental entre ambas figuras radica en la utilizacion de «medidas gene-

(43) La STC 148/2021, FJ 5, a) afirma —en doctrina reiterada por la STC 183/2021, FJ 4 C) a)— respecto
del efecto del Real Decreto declaratorio del estado de alarma sobre la libertad de circulacion, que este
«la limita o restringe de modo drastico, hasta el extremo de alterar o excepcionar pro tempore su con-
tenido esencial. Por ello, una medida de este caracter nunca podria haberse previsto en leyes que pre-
tendieran la regulacién u ordenacion general del ejercicio de esta libertad, so pena de incurrir en in-
constitucionalidad (art. 53.1 CE), sin perjuicio de lo que pudiera disponer la legislacion para hipodtesis
de emergencias coyunturales. No hay que olvidar que, ante coyunturas de “grave riesgo, catastrofe o
calamidad publica” (en palabras del art.30.4 CE), la libertad de circulacién, como otras, podria llegar a
redefinirse y contraerse —incluso sin dar lugar a un estado de alarma— con arreglo a lo que el tribunal
llamé tempranamente los «limites necesarios que resultan de su propia naturaleza, con independencia
de los que se producen por su articulacion con otros derechos» (STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ 7)».
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rales» o de «medidas individualizadas». Ahora bien, la linea divisoria entre
estas dos plantea una serie de cuestiones en las que es preciso detenerse.

La primera de todas —y, tal vez, la mas probleméatica— es que la ju-
risprudencia constitucional no deja claro qué ha de entenderse por tales
medidas generales. Es decir, no establece parametros concretos que per-
mitan al operador juridico conocer cuando una medida es de caracter ge-
neral y cuando no lo es. En otras palabras: cuando basta hacer uso de los
instrumentos juridicos del Derecho ordinario de crisis y cuando es pre-
ciso recurrir al estado de alarma.

Sin embargo, la expresién de «medidas generales» parece referirse a
aquellas actuaciones que se dirigen a una pluralidad no determinada o
determinable de sujetos —o, en otros términos, a un conjunto de ciuda-
danos no individualizables—, como puede entreverse del debate acadé-
mico expuesto supra, asi como de los Votos Particulares a la propia Sen-
tencia 148/2021 (44).

De nuevo, esta es una cuestion dificil de delimitar. Asi, de las previ-
siones legales antes mentadas (Leyes sanitarias; de proteccion civil; etc.),
;hemos de entender que solo pueden dirigirse a sujetos «determinados»
o «determinables»? ;qué caracteriza a esta «determinabilidad»? Si deci-
mos que se aplica una medida a «todos los espanoles» o a «los ciudada-
nos» de un determinado municipio o Comunidad Auténoma, json estas
medidas determinadas?

Mas aun, cuando ciertas previsiones legales dejan entrever tal «gene-
ralidad» (como el articulo 17 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo,
de proteccién de la seguridad ciudadana) (45) o, directamente, la procla-

(44) Sirva de ejemplo el Voto Particular de XIOL RiOS (paragrafos 20 y 29) cuando indica que «la res-
triccion de derechos que conllevan pueden afectar con caracter general a la poblacion del territorio que
se ha declarado en estado de alarma, no solo a ciudadanos determinados o determinables» —también:
«personas individualizadas o individualizables»—. Y afade (paragrafo 29): que «estas limitaciones le-
galmente previstas son restricciones que, en principio, sus destinatarios han de ser ciudadanos de-
terminados. Como regla general, no pueden imponerse a una pluralidad indeterminada de personas
salvo en supuestos de estado de necesidad en los que sea necesaria una prohibicion general con el fin
de dar una respuesta inmediata a una situacion que requiera una medida limitativa especifica. (...)».

(45) Este articulo indica que: «1. Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran limitar o
restringir la circulacion 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 indi-
cios racionales de que pueda producirse dicha alteracion, por el tiempo imprescindible para su man-
tenimiento o restablecimiento. Asimismo podran ocupar preventivamente los efectos o instrumentos
susceptibles de ser utilizados para acciones ilegales, dandoles el destino que legalmente proceda».
Y anade: «2. Para la prevencién de delitos de especial gravedad o generadores de alarma social, asi
como para el descubrimiento y detencion de quienes hubieran participado en su comision y proceder
a la recogida de los instrumentos, efectos o pruebas, se podran establecer controles en las vias, lu-
gares o establecimientos publicos, siempre que resulte indispensable proceder a la identificaciéon de
personas que se encuentren en ellos, al registro de vehiculos o al control superficial de efectos perso-
nales». Para CONDE-PUMPIDO —en el paragrafo 2 de su Voto Particular a la STC 148/2021— de la dic-
cion de tal precepto puede derivarse una medida «general en cuanto a sus destinatarios» y —anadiria
yo— también sostenida en el tiempo, implicando, en su caso, un cambio del estatus de la ciudadania.
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man (como el articulo 18 del texto refundido de la Ley sobre Trafico, Cir-
culacién de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial aprobado por Real De-
creto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre(46)). En estos casos, ;hemos
de entender que tales medidas son siempre estrictamente «coyuntura-
les»? Y, si esto es asi, jcudndo empieza una medida a ser «coyuntural» y
cuando deja de serlo?

La cuestion se torna todavia mas compleja si tenemos en cuenta que
las Comunidades Autonomas, sobre la base de su legislacién ordinaria,
han dictado medidas generales y no coyunturales. Medidas que, ademas,
han sido en muchos casos avaladas por el Tribunal Supremo.

Asi las cosas, es dificil discutir que el confinamiento o los toques de
queda aplicables a una poblacién entera —independientemente de si las
personas tuvieron o no contacto con enfermos— no es una medida ge-
neral en el caso autondmico, pero si lo es cuando desde el Gobierno se
activa con fundamento en el estado de alarma. De igual modo, resulta
complejo argumentar que un cierre perimetral a nivel autonémico o el es-
tablecimiento de un nimero maximo de personas en las reuniones fami-
liares y sociales (publicas y privadas) o, incluso, en lugares de culto, es
una medida «individualizada» (47), pero si se dicta con base en el estado
de alarma es una medida «general» (48).

Lo mismo puede decirse respecto del pasaporte COVID, actuacion que
afecta tanto a los ciudadanos de la Comunidad Auténoma en la que se
implementa, como a aquellos de otras areas del Estado —o de la Union
Europea o, incluso, de terceros paises— que viajen a la Comunidad Au-
tonoma que dicté las medidas y que pretendan acceder al ocio nocturno
y a la hosteleria en ella(49). También en lo que respecta a la planificacion

(46) El precepto reza: «Cuando razones de seguridad o fluidez de la circulacidon lo aconsejen, o por
motivos medioambientales, se podra ordenar por la autoridad competente otro sentido de circula-
cion, la prohibicidn total o parcial de acceso a partes de la via, bien con caracter general o para de-
terminados vehiculos, el cierre de determinadas vias, el seguimiento obligatorio de itinerarios con-
cretos, o la utilizacién de arcenes o carriles en sentido opuesto al normalmente previsto».

(47) Sobre todas estas medidas —que en muchos casos afectan ya no solo a los ciudadanos de
esa Comunidad Auténoma, sino a todos los del territorio nacional e incluso de otros paises cuando
se encuentren en la primera—, vid., al efecto, tanto la STS 719/2921, de 24 de mayo, como la STS
788/2021, de 3 de junio.

(48) De la STC 183/2021, se extrae que los «toques de queda» (FJ 4), los «cierres perimetrales»
(FJ 5), la limitacién de la permanencia de grupos de personas en espacios publicos y privados (FJ 6)
o la limitacion de la permanencia de personas en lugares de culto (FJ 7) son todas medidas «gene-
rales», que solo pueden ser adoptadas, en teoria, bajo el estado de alarma (vid., a titulo ejempli-
ficativo, los cierres perimetrales establecidos en el art. 6 del RD 929/2021, indicando el FJ 5 de la
Sentencia que la «regla general era la prohibicion de entrar o salir de alguno de aquellos ambitos
territoriales» suponiendo por ello una «afectacion excepcional al libre ejercicio del derecho a reali-
zar desplazamientos de un lugar a otro»).

(49) SSTS 1103/2021, de 18 de agosto; 1112/2021, de 14 de septigmbre; y 1412/2021, de 1 de di-
ciembre. Es imprescindible el comentario a estas resoluciones de ALVAREZ GARCIA, V., «La evolu-
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respecto de la vacunacién para con la COVID-19(50), o, en fin, en las limi-
taciones dadas con motivo de la reciente erupcion volcanica en la isla de
La Palma, contexto en el que fue bastante la normativa ordinaria de pro-
teccion civil (51).

Se insiste: en todos estos casos es dificil sostener que no se esta pro-
duciendo un «cambio parcial del estatus de la ciudadania», al que alude
la jurisprudencia constitucional y que se erige como otro concepto juri-
dico indeterminado de todavia, si cabe, mayor complejidad(52). Asi las
cosas, parece que al Derecho ordinario solo le esta vedado lo que en su
momento denominé «reservas constitucionales» (53).

En definitiva, el Tribunal Constitucional —en una idea que ya advirtié
HUERGO LORA— da un «salto légico» desde la premisa de que el estado
de alarma permite dictar medidas generales, a la conclusién de que es-
tas solo pueden adoptarse bajo el estado de alarma. Con ello, estas medi-
das quedan «reservadas» a este estado excepcional a través de una mera
sentencia(54).

cion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el pasaporte COVID en un pais carente de una
legislacién antipandemias», en Diario del Derecho, 10 de enero de 2022. Téngase también en cuenta
que la afeccion a los ciudadanos de la Union Europea viene dada por la validez de este pasaporte
COVID en los términos indicados en el Reglamento (UE) 2021/953, de 14 de junio de 2021, y que, in-
cluso, se aplica a nacionales de terceros paises de acuerdo con el Reglamento (UE) 2021/954, de 14
de junio de 2021.

(50) Vid., en esta linea, el Dictamen 213/2021, de 22 de marzo, del Consejo de Estado, del que se ex-
trae que la vacunacion obligatoria podria establecerse con fundamento en una Ley Organica (reite-
rado en el reciente Dictamen 298/2022, de 24 de marzo).

(51) Las medidas, dictadas por las autoridades autonémicas —que van desde confinamientos po-
blacionales hasta la evacuacion de miles de ciudadanos— se emitieron con base en el Plan Especial
de Proteccion Civil y Atencion de Emergencias por riesgo volcanico en la Comunidad Auténoma de
Canarias (PEVOLCA), aprobado por el Decreto autonémico 112/2018, de 30 de julio, y que —aten-
diendo a su exposicion de motivos— se fundamenta en dos normas de rango legal: la Ley 17/2015,
de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccion Civil y la Ley 9/2007, de 13 de abril, del Sistema
Canario de Seguridad y Emergencias y de modificacion de la Ley 6/1997, de 4 de julio, de Coordina-
cion de las Policias Locales de Canarias.

(52) Para BARNES VAZQUEZ, «La crisis de la democracia parlamentaria...» cit., pag. 109, el «des-
linde entre la potestad ordinaria y la extraordinaria en ultima instancia no se deriva autondmica-
mente del dato formal de la individualidad o de la generalidad de la injerencia, sino de la materiali-
dad de los poderes efectivamente atribuidos (...)».

(53) Me referia con esta expresion a la suspension de derechos y al recurso a la jurisdiccion militar,
instrumentos ambos sobre los que nuestra Constitucidn solo permite hacer uso en los supuestos in-
dicados en sus articulos 55 y 117.5, asi en VILLAR CRESPO, «Repensado el Derecho de excepcion...»
cit., pag. 37. La expresion fue seguida por otros autores, como RIDAO MARTIN, J., «La pugna sobre
la prevalencia del estado de alarma o de los poderes de necesidad de la legislacion sanitaria como
expresion de las diferencias sobre el Estado autonémico», en E/ Cronista del Estado Social y Demo-
cratico de Derecho, nimero 95, pag. 48, nota 31, que —entiendo, por algun error tipografico— ado-
lece de la preceptiva cita y entrecomillado. En idéntico sentido, vid. su obra posterior, Derecho de
crisis y Estado autonémico, 1.% ed., Marcial Pons, Madrid, 2021, pag. 165 y nota 60.

(54) HUERGO LORA, «Fuentes del Derecho» cit., pag. 180.

R.V.A.P nim. 123. Mayo-Agosto 2022. Pags. 179-222
Version impresa ISSN: 0211-9560 © Version en linea ISSN: 2695-5407



Guillermo Villar Crespo
Estado de alarma: jpara qué? Reflexiones sobre la utilidad de este estado excepcional...

202

Pero ello no es coherente con la jurisprudencia vertida por los tribu-
nales ordinarios ni por la propia realidad practica. Baste recordar que el
nuevo articulo 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso-administrativa (en adelante, LICA) —tras la re-
forma operada por la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas pro-
cesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la
Administracién de Justicia— atribuye a las Salas de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de los Tribunales Superiores de Justicia la competencia para
conocer «de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacion sanitaria
que las autoridades sanitarias de ambito distinto al estatal consideren ur-
gentes y necesarias para la salud publica e impliquen la limitacion o res-
tricciéon de derechos fundamentales cuando sus destinatarios no estén
identificados individualmente».

Aun mas, gracias a la introduccién del nuevo recurso de casacion —por
el Real Decreto-ley 8/2021— el articulo 3 de la LOMESP ha podido ser in-
terpretado por nuestro Tribunal Supremo, quien ha terminado por admi-
tir que, sobre su base, cabe dictar «medidas generales» restrictivas de de-
rechos(55).

Recapitulando, la indeterminacion sobre qué ha de entenderse por
«medida general» y su palmaria contradiccién con el ordenamiento juri-
dico, la practica administrativa y la jurisprudencia del Tribunal Supremo
abre una tremenda brecha de incertidumbre e inseguridad juridica no
solo para el operador llamado a aplicar las medidas —como ya se ha des-
tacado— sino también para la ciudadania en su conjunto.

El segundo problema que plantea se halla en intrinseca conexidon con
el anterior. Tras la STC 183/2021, ha quedado claro que no es posible es-
tablecer un «estado de alarma paraguas» en el que se habilite a las au-
toridades autonémicas a modular o adaptar las medidas a su contexto
territorial diferenciado. En tal situacion —y ante la falta de prevision de
medios contundentes a favor de las Comunidades Auténomas en nues-
tra LOAES — el unico recurso del que disponen las Autonomias no es otro
que el citado Derecho legal de necesidad.

(55) Vid. la indicada STS 788/2021, de 3 de junio —que resuelve sobre el toque de queda, la limita-
cion del numero de personas en reuniones y el cierre perimetral en las Islas Baleares— y que res-
ponde a la cuestion indicada por el Ministerio Fiscal, quien —aduciendo interés casacional, vid.
FJ 3— planteaba en su recurso «si las Comunidades Autonomas, con el fin de controlar las enfer-
medades transmisibles (...) pueden adoptar (...) medidas sanitarias que puedan suponer una limi-
tacién de derechos fundamentales y que no se encuentran vinculadas a una concreta persona en-
ferma y a su entorno inmediato, sino que se extienden a toda la poblacion, o si por el contrario es
precisa la previa declaracion del estado de alarma (...)». El Tribunal Supremo fija doctrina en el FJ 7
de su Sentencia, dando una respuesta afirmativa: pueden dictarse medidas «tan severas y genera-
lizadas como la prohibiciéon de salir del propio domicilio durante determinadas horas del dia o de
reunirse con mas de seis personas» siempre que esté acreditado que son «indispensables para sal-
vaguardar la salud publica».
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Asi las cosas, la estricta aplicacién de la doctrina constitucional perfi-
lada por las Sentencias 148/2021 y 183/2021 impediria a las autoridades
autonomicas dictar «medidas generales», esto es, frente a sujetos no de-
terminados. Por ejemplo, seria impensable en un contexto pandémico
establecer un cierre perimetral o un toque de queda a nivel autonémico,
dado que afectaria a todo el territorio de la Comunidad Auténoma vy, en
congruencia, a todos los ciudadanos insertos en aquél.

Esta situacion desarma por completo a las Comunidades Autonomas,
que se verian desprovistas de sus principales mecanismos de Derecho de
necesidad, al no poder dictar «medidas generales» en el sentido advertido.
El mismo razonamiento es extensible a las actuaciones extraordinarias en
el plano municipal, presididas por el articulo 21.1.m) de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local.

Y, en fin, también lo es —aunque salvando las distancias— para los
instrumentos de necesidad a nivel estatal. Asi, las situaciones de crisis
en las que se permite intervenir al Estado —«emergencias de interés na-
cional» en el marco de la proteccion civil, o la «situacion de interés para
la Seguridad Nacional»— quedarian muy limitadas, obligando la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional a recurrir —practicamente en todo
caso— a la figura del estado de alarma, por ser la Unica que permite dic-
tar medidas de alcance general no puntuales.

En este sentido, en los ultimos meses se ha venido defendiendo por
parte de la doctrina académica la necesidad de crear una Ley de pan-
demias —o, en su caso, reformar los instrumentos ya existentes— a ni-
vel estatal, a semejanza de los instrumentos desarrollados en el Derecho
comparado con motivo de la crisis originada por la COVID-19(56). Esta hi-
potética norma —o reforma— vendria a dar cobertura no solo a los ele-
mentos «ordinarios» de una pandemia (procedimientos; organizacién
interna; cooperacion interadministrativa; etc.), sino también a los «ex-
traordinarios». Es decir, a las «medidas» adoptables ante una situacion
de crisis sanitaria como la indicada.

Ahora bien, a la luz de la doctrina del Tribunal Constitucional de las
«medidas generales» —que, recordamos, solo pueden dictarse en el seno
de un estado de alarma—, las modificaciones en nuestro ordenamiento vy,
singularmente, la potencial Ley de pandemias quedaria cercenada o limi-

(56) En este sentido, y entre otros muchos, BARNES VAZQUEZ, «La crisis de la democracia parla-
mentaria...» cit., especialmente pags. 130-132 y 139; ALVAREZ GARCIA, V., «Los medios juridicos
necesarios para la lucha frente a futuras pandemias», en Revista General de Derecho Administra-
tivo, n.° 59, enero 2022, especialmente pags. 20 y ss.; ARROYO GIL, «El derecho a circular...» cit,,
pag. 101; PRESNO LINERA, «El estado de alarma en crisis» cit., pag. 179; o, en fin, CANO CAMPOS,
T., «Sanciones administrativas», en VELASCO CABALLERO, GREGORACI FERNANDEZ, Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid cit., pag. 239, abogando ademas que
en esta nueva Ley se incluyan «los aspectos generales del régimen sancionador durante los estados
de emergencia».
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tada incluso antes de su misma aprobacion, puesto que las actuaciones
de necesidad que en ella pudieran preverse deberian de quedar supedita-
das a ir dirigidas a sujetos individualizables o, en caso de ser generales,
solo podrian desplegar su eficacia de forma «coyuntural».

En este marco, una norma de esta indole unicamente tendria efecti-
vidad cuando estuviese conectada al estado de alarma, a fin de poder
dictar en su seno «medidas generales» y mantenidas en el tiempo, y en
tanto en cuanto no se rectifique la doctrina aqui referida o se operen las
reformas legislativas —o constitucionales— pertinentes.

En definitiva, el supremo intérprete de nuestra Carta Magna ha deci-
dido que el estado de alarma sea el instrumento llamado a hacer frente
a crisis en las que hayan de dictarse medidas dirigidas a un conjunto po-
blacional no determinado o no determinable y con caracter no puntual.
Con esta doctrina se reorganiza todo nuestro Derecho legal de necesidad:
tanto el presente a los tres niveles territoriales (estatal, autondmico y lo-
cal), como el de lege ferenda.

2. Sobre la utilidad del estado de alarma

La nueva configuracién del estado de alarma tras la jurisprudencia
constitucional que aqui se anota arroja un interesante interrogante: jpara
qué sirve realmente este estado excepcional?

Como ha podido apreciarse a lo largo de este escrito, esta no es una
cuestion novedosa. Aun mas, un par de meses después de la declara-
cion del primer estado de alarma, planteé que solo habria tres medidas
por las que podria sostenerse como necesario el recurso a tal estado: la
limitacion de derechos fundamentales, el uso de las Fuerzas Armadas y
la centralizacién de competencias para afrontar la situacion de crisis. In-
mediatamente después procedia a exponer como el Derecho ordinario de
necesidad otorgaba mecanismos bastantes para todo ello.

La evolucidon de la pandemia ha demostrado que la utilizacién de las
Fuerzas Armadas podia producirse tanto activando los mecanismos or-
dinarios como en el seno de un estado de alarma (v.gr., «Operacién Bal-
mis» (57)), asi como que la restriccion de derechos fundamentales podia
también darse a través del Derecho legal de necesidad en términos simi-
lares al estado excepcional que nos ocupa.

Esto ha provocado que algunos autores hayan afirmado reciente-
mente que solo bajo este instrumento cabe centralizar actuaciones de

(57) Sobre el tema, vid. IZQUIERDO CARRASCO, M., «La operacion Balmis: un analisis juridico», en
ALVAREZ GARCIA, V., MORADIELLOS GARCIA, E. (Dirs.), Las Fuerzas Armadas ante las situaciones
de crisis, 1.° ed., lustel, Madrid, 2020, pags. 309-354.
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esta indole, siendo esta cuestion, precisamente, lo que le diferencia
del Derecho ordinario de necesidad(58). No obstante, sigo creyendo
que los mecanismos de este Ultimo corpus son mas que suficientes
para ello, aunque seguramente —vista la prolongacién de la crisis en el
tiempo— precisen de una actualizacion (59). Ademas, no ha de olvidarse
que estos instrumentos son mas respetuosos con las competencias au-
tondémicas (60).

En cualquier caso, y en tal contexto de medidas dictadas al amparo
del Derecho ordinario, el Tribunal Constitucional se veia abocado a expli-
car la ratio essendi del estado de alarma. Y procede a ello centrandose en
las medidas a dictar, estableciendo que solo bajo tal situacidon excepcio-
nal cabe dictar «medidas generales» no puntuales.

Aunque la configuracién puede parecer algo aséptica, lo cierto es que
tiene unas repercusiones de primer orden en lo que respecta a nuestro
Derecho de necesidad. Y es que con tales resoluciones constituciona-
les se establece un continuum entre el Derecho ordinario de crisis, el es-
tado de alarmay, en fin, el estado de excepcion; un continuum que afecta
tanto al presupuesto habilitante —gracias a la novedosa nocién de «or-
den publico constitucional»— como a la restriccion de derechos.

Asi las cosas, el Tribunal Constitucional realiza una division de nues-
tro Derecho de crisis, estableciendo tres niveles en funcion de la intensi-
dad en la afeccion de derechos. De mayor a menor: estado de excepcion
(suspension), estado de alarma (limitacion extraordinaria) y derecho or-
dinario (limitacion también ordinaria). Y todos estos casos existiendo el
mismo presupuesto habilitante, puesto que —hemos visto— el Tribunal
Constitucional ha destacado que la distincion entre los estados excepcio-

(58) En este sentido, DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., «Estado autondmico y lucha contra la
pandemia», en BIGLINO CAMPOS, P., DURAN ALBA, J. F., Los efectos horizontales de la COVID-19
sobre el ordenamiento constitucional: estudios sobre la primera oleada, 1.* ed., Coleccion Obras
Colectivas, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pags. 81 y ss. También DOMENECH
PASCUAL, «Dogmatismo contra pragmatismo...» cit., pag. 359, quien subraya que «la principal fun-
cion —utilidad— del estado de alarma es hacer posible una centralizacion extraordinaria del poder
publico».

(59) Me remito a los argumentos expuestos en «Repensando...» cit., pags. 13y ss., y, especialmente
al marco de las «emergencias de interés nacional» a las que se refiere la Ley 17/2015, de 9 de julio,
del Sistema Nacional de Proteccion Civil (arts. 28-30), declarada constitucional por la STC 58/2017; y
al de la «situacion de interés para la Seguridad Nacional» prevista en la Ley 36/2015, de 28 de sep-
tiembre, de Seguridad Nacional (arts. 23 y ss.), cuya conformidad con nuestra Carta Magna fue con-
firmada por la STC 184/2016. El marco establecido en la legislacion sanitaria —y las habilitaciones
generales contenidas en sus Leyes— a la luz de la STC 33/1982, terminan por completar este mapa
conceptual.

(60) Aunque cinéndose a lo dispuesto en la legislacion sanitaria, se pronuncia también en este sen-
tido MUNOZ MACHADO, El poder y la peste (2020-2022) cit., pags. 193 y ss., criticando que pueda
realizarse un desplazamiento de la normativa autondmica (centralizacion) con fundamento en el es-
tado de alarma; afirmacion que —no obstante— considero extensible a las figuras juridicas indica-
das en la nota anterior, de acuerdo con la precitada jurisprudencia constitucional.
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nales «pudiendo fundamentarse en los supuestos habilitantes para decla-
rarlos, se baso sin embargo en otros criterios: por un lado, en sus meca-
nismos de adopcién y control; por otro, en sus efectos» [STC 148/2021,
FJ 3; STC 183/2021, FJ 8 C)]. Este razonamiento es extensible al Derecho
ordinario de necesidad.

En este sentido puede decirse, en primer lugar, que el estado de
alarma queda entonces situado en una posicion intermedia entre el Dere-
cho legal de necesidad y el estado de excepcidn. Se prevé para supuestos
en los que la crisis es suficientemente grave como para superar el marco
del Derecho legal de necesidad, pero no tan acusada como para tener
que suspender derechos y declarar el estado de excepcion; siendo bas-
tante la emision de medidas que afecten a la generalidad («restriccion ex-
traordinaria»).

Estos supuestos de crisis se enumeran en el articulo 4 LOAES, encon-
trandose aqui conflictos de caracter politico-social y otros relacionados
con la naturaleza o la tecnologia. En el caso de los primeros no cabe la
suspension de derechos; instrumento fundamental para confrontar alter-
cados de corte politico social, como el caso de un desabastecimiento o de
una huelga, por lo que el recurso al estado de alarma resultaria superfluo
salvo —claro estd— cuando se haga un uso incorrecto del mismo, sus-
pendiendo derechos sin decirlo, temor que se planted en las mismas Cor-
tes Constituyente a raiz de esta figura(61).

En el caso de los segundos, tampoco el estado de alarma se erige
como el instrumento mas util de todos los existentes. Aunque el Tribunal
Constitucional insiste en que es el Unico bajo el que se permite el dictado
de «medidas generales» ya hemos visto que ello no es asi. El Derecho
ordinario no solo permite activar medidas idénticas ante situaciones de
pandemia —confirmadas por el Tribunal Supremo— sino también ante
situaciones de catastrofe industrial, nuclear o natural que afecten a todo
o parte de un territorio, como efectivamente se ha podido comprobar con
el precitado caso del volcan de La Palma.

Ademas, este ultimo acervo normativo se erige como mas util en tanto
en cuanto se activa con una mayor presteza, dado que no precisa de las
formalidades y exigencias que si se prevén para el estado de alarma.

Este marco juridico es el Unico del que disponen las Comunidades Au-
ténomas y entidades locales, habiendo demostrado la experiencia que la
gestion de las crisis siempre se ha de hacer —si es preciso con medidas
generales no exclusivamente puntuales— por las entidades territoriales
mas cercanas a la situacién excepcional, tanto por tener un mejor conoci-
miento de la materia, como por poder actuar con mayor rapidez.

(61) Baste recordar que la propia STC 148/2021, FJ 11, senala que la crisis de los controladores fue un
conflicto «politico-social», en el que se actué «militarizando su organizacion y su estatuto juridico».
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A raiz de los motivos expuestos, decia CRUZ VILLALON que «el pro-
blema de este tercer estado excepcional querido por el constituyente es
que no parece adecuado ni para enfrentarse con éxito a las catastrofes
naturales o tecnolodgicas ni a situaciones de conflictividad social» (62).

Por otro lado, es preciso plantear la utilidad del estado de alarma
en el marco de nuestro Estado de las Autonomias, que ha evolucio-
nado de forma desigual respecto de nuestro Derecho de excepcién. En
efecto, no cabe que las Comunidades Autbnomas procedan a declarar
por si un estado de alarma, sino que tendran que solicitarselo —en su
caso— al Gobierno, que procederd —o no— a realizarlo. Tampoco cabe
—como ya se ha advertido— un estado de alarma «paraguas» o «des-
centralizado» (63).

Por contra, el Tribunal Supremo ha desarrollado una frondosa juris-
prudencia respecto de las medidas de necesidad que las autoridades au-
tonémicas pueden hacer uso sobre la base del Derecho ordinario que,
ademas, han terminado por ser practicamente idénticas que las que cabe
desarrollar en el marco de un estado de alarma. Asi las cosas, la delimita-
cion que se establece entre la «restriccion ordinaria» y la «extraordinaria»
y entre las correlativas medidas dirigidas a un conjunto de sujetos «de-
terminados o determinables» y las de «caracter general» ya hemos visto
que no es coherente ni con la legislacion vigente, ni con la jurisprudencia
en la materia.

Pero es que, incluso aunque lo fuese y admitiésemos sin reparos esta
doctrina sentada por las SSTC 148/2021 y 183/2021, esta terminaria por
ser gravemente perjudicial. Como se ha demostrado supra, ello implica-
ria dejar inermes a las Comunidades Autonomas —y, por extensién, a
municipios— ante situaciones de necesidad.

Segun la novedosa doctrina constitucional, ante situaciones catastré-
ficas o pandémicas, lo correcto seria recurrir al estado de alarma, bien a
través de la declaracion por parte del Gobierno (de oficio), bien a instan-
cia de la Comunidad Auténoma en cuestion (arts. 5 a 7 LOAES); estado
de alarma que, a la postre, acabaria por hacer uso de las disposiciones

(62) CRUZ VILLALON, Estados excepcionales... cit., pags. 80-81.

(63) En cualquier caso, la solucion que se arroja es clara: los estados excepcionales son in-
compatibles con el modelo autonédmico (vid., al efecto, los FFJJ 3 y ss., del Voto Particular de
CONDE-PUMPIDO; vy, especialmente y en su totalidad, el Voto Particular de M.? Luisa BALA-
GUER a la STC 183/2021, que abogan por una interpretacién evolutiva del Derecho de excep-
cion espanol que permita conjugarlo con el desarrollo del Estado de las Autonomias). En este
marco, lo Unico que les resta a las Comunidades Autbnomas ante una situacion de crisis es ac-
tivar sus medidas de Derecho ordinario de necesidad, previstas en la normativa de protecciéon
civil, aguas, o, como es el caso, salud publica, puesto que no es posible una delegacién in ge-
nere como la realizada por los Reales Decretos 926/2020 y 956/2020. Posteriormente, esta cues-
tién ha sido también criticada, vid., al efecto, PRESNO LINERA, «El estado de alarma en crisis»
cit., pags. 156 y ss.
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previstas en la legislaciéon ordinaria a través del mecanismo de remisién
del art. 12 LOAES para dictar unas medidas generales de caracter estable
que, en teoria, no pueden ser aplicadas por esa misma legislacién ordina-
ria de la que se esta haciendo uso (64).

En otras palabras: las autoridades autonémicas no podrian dictar me-
didas generales sostenidas en el tiempo sobre la base del art. 3 de la LO-
MESP, pero si podrian solicitar al Estado que las dictase sobre la base del
art. 12 LOAES en cuanto remite al art. 3 de la LOMESP (65).

En este contexto, el estado de alarma se erige como un instrumento
«util» —y con las indicadas matizaciones— Unicamente para el Estado. Es
dificil concebir que pueda hacerse uso de este estado excepcional por las
Comunidades Autonomas o por los municipios, mas alld de discutibles
supuestos como su declaracién en Madrid (66).

Recapitulando, la utilidad del estado de alarma —dejando a un lado la
ya citada discusion relativa a la centralizacion— se reduce a ser un instru-
mento de necesidad aplicable solo por el Estado, en aquellos supuestos
en los que el Derecho legal de necesidad no sea bastante y el estado de
excepcion sea excesivo, y, en fin, sea preciso adoptar medidas de carac-
ter general no coyunturales no admitidas expresamente por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo.

Solo una situacién de limitacién de derechos muy mantenida en el
tiempo —esto es, que exceda de los originarios quince dias de su fase
«gubernamental» — podria explicar su utilidad, dada la intervencién vy el
control del Congreso de los Diputados(67).

(64) Es preclaro el FJ 5, a) de la STC 148/2021 —reiterado en la STC 183/2021 FJ 4 C)— en
cuanto dispone que: «[l]Ja LOAES proporciona cobertura formal para una limitaciéon excepcional
de la libertad constitucional de circulacion. De una parte, su articulo 11 (...). De otra, el 12.1 ad-
mite que en el supuesto previsto en el articulo 4 b) (“crisis sanitarias, tales como epidemias”),
“la autoridad competente podra adoptar por si, segun los casos, ademas de las medidas pre-
vistas en los articulos anteriores, las establecidas en las normas para la lucha contra las enfer-
medades infecciosas”; remision que obliga a considerar, muy especialmente, la Ley Organica
3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica, segun la cual “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” (articulo 3). Resulta asi que los preceptos controvertidos cuentan con un primer y
necesario soporte en la LOAES».

(65) Vid., el —ya citado— FJ 8 de la STC 148/2021, especialmente el inciso reproducido supra.

(66) Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para respon-
der ante situaciones de especial riesgo por transmisidon no controlada de infecciones causadas por
el SARS-CoV-2.

(67) De la STC 183/2021, FJ 8, C), b), i), se extrae esta conclusidn, en cuanto indica que: «Esta
es, en el orden sustantivo, la primera de las proyecciones de la autorizacion parlamentaria que
se considera: la ciudadania consiente, a través de sus representantes, que los derechos de to-
dos queden, en el &mbito territorial que corresponda, limitados de modo singularmente intenso
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No obstante, en estos casos, las diferencias formales entre el estado
de alarma «parlamentario» y el estado de excepcion serian minimas o, in-
cluso —como se ha destacado en la doctrina— directamente inexistentes,
por lo que en un contexto tan agravado y estando el Congreso dispuesto
a aprobar por mayoria medidas de esta indole, seguramente se termine
por recurrir al estado de excepciéon, habida cuenta de que permite sus-
pender derechos (68).

Por todo lo anteriormente expuesto, puede decirse que el exiguo
marco de aplicacion que resta para el estado de alarma —tras las Sen-
tencias del Tribunal Constitucional 148/2021 y 183/2021— se limita a un
limbo juridico entre el Derecho ordinario y el estado de excepcion, en el
que la doctrina de las medidas generales no puntuales aparece como un
elemento diferenciador no compartido por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo.

3. Sobre la inutilizacion del estado de alarma

Las discusiones parlamentarias y doctrinales en torno a la «utilidad»
del estado de alarma han de ser aderezadas con las consecuencias ane-
xas a la doctrina jurisprudencial vertida por las resoluciones constitu-
cionales objeto aqui de anélisis, que han asestado el golpe definitivo a
este instrumento juridico. En efecto, con ellas se ha terminado por «in-
utilizar» este recurso en una perspectiva pro futuro. Y ello por varios
motivos.

En primer lugar, porque la doctrina sentada por las Sentencias 148/2021
y 183/2021 no termina de dotar a los 6rganos decisorios de unos parame-
tros claros y tasados que definan con exactitud cuando ha de utilizarse
cada uno de los instrumentos de necesidad, puesto que se establece un
continuum entre el Derecho legal de necesidad, el estado de alarma vy el

en pro del restablecimiento del curso normal de la vida publica». Téngase en cuenta que la exi-
gencia de motivacion —de modo razonable y fundado— en la prérroga, asi como los concretos
elementos que ha de examinar el Congreso de los Diputados implican un control exhaustivo so-
bre el mantenimiento en el tiempo de las medidas adoptadas por el Gobierno [STC 183/2021, FJ
8, D)J; fiscalizacidon que se adereza con la exigencia del Gobierno de rendir cuentas al Congreso
(STC 183/2021, FJ 9). Creo importante destacar que, pese a esta valiosa argumentacion, el Tri-
bunal Constitucional olvida explicar el porqué idénticas restricciones pueden producirse en el
marco de un estado de alarma gubernamental y durante quince dias sin intervencién parlamen-
taria alguna.

(68) Como sostienen ALVAREZ GARCIA, V., ARIAS APARICIO, F. y HERNANDEZ DIEZ, E., Leccio-
nes juridicas para la lucha contra una epidemia, 1.% ed., lustel, Madrid, 2020, pag. 102, «a partir de
la prérroga del estado de alarma, sus garantias procedimentales se igualan con la del estado de ex-
cepcion». Vid., también, DOMENECH PASCUAL, pags. 392 y ss., asi como el Voto Particular de XIOL
RiOS, paragrafos 42 y ss.
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estado de excepcion, que afecta tanto al presupuesto habilitante como a
la restriccion de derechos (69).

De hecho, la inseguridad juridica que vierten las resoluciones llega al
paroxismo en el momento en el que —aduciendo la importancia del prin-
cipio de proporcionalidad y el casuismo existente en este tipo de situa-
ciones excepcionales— desvinculan la doctrina sentada respecto de si-
tuaciones futuras(70).

La dificultad para conocer cuando es idénea la aplicacién del estado
de alarma respecto de las otras dos figuras existentes se hace patente
respecto de la idea misma de «situacion extreman», habida cuenta de que
a lo largo de los mas de dos anos que llevamos de pandemia —ya en-
demia— se ha activado el Derecho ordinario (por las Comunidades Au-
tonomas), varios estados de alarma vy, en fin —de acuerdo con la STC
148/2021—, parece que habria sido necesario también declarar el estado
de excepcion.

Siguiendo los tres niveles del Derecho de necesidad antes advertidos,
en el primer escaldn se situarian las medidas nominadas, complementa-
das por las clausulas generales de necesidad, encajadas en la normativa
ordinaria de seguridad publica. De acuerdo con el espiritu de las Senten-
cias, estas normas podran ser activadas, en primer lugar —y en interpre-
tacion a contrario respecto de lo dispuesto del estado de alarma—, en
contextos no extremos; y, en segundo lugar, en contextos extremos de
caracter meramente coyuntural y transitorio.

Pero es que resulta realmente dificil conocer cuando una situacion es
extrema o no, especialmente cuando estamos hablando de catastrofes
o calamidades publicas que encierran en si un elevado grado de incerti-
dumbre. Y aun mas complicado es saber si las medidas a dictar se pre-

(69) Esta cuestion ha sido también advertida recientemente por DOMENECH PASCUAL, op. cit.,
pags. 389 y ss., quien habla de «incertidumbres y errores en la eleccion del instrumento juridico
pertinente». Es muy gréfico el ejemplo ofrecido por CONDE-PUMPIDO en su Voto Particular a la
STC 148/2021, paragrafo 5, en cuanto indica que «la construccidn de la sentencia de la que discre-
pamos no da certeza alguna, pues se funda en la paradoja de sorites atribuida a Eubulides de Mi-
leto que demostré la dificultad de determinar cuantos granos de arena hacen un montén (...) Lo que
ocurre es que tal construccion, con la falta de certeza que se deriva de la misma, aboca a los pode-
res publicos a la utilizacion futura de una herramienta, el estado de excepcion, que, sin embargo,
conlleva como hemos senalado, una evidente disminucion de las garantias constitucionales de los
derechos fundamentales».

(70) La STC 183/2021, FJ 3, C), indica claramente que: «las conclusiones del juicio constitucio-
nal han de quedar también cenidas al caso y a las concretas circunstancias en las que esas re-
glas se dictaron, sin que, mas alld de la doctrina general expuesta en el anterior apartado de
este fundamento juridico, pueda resultar extrapolable lo que, a continuacion, se resuelva en re-
lacién con las medidas limitativas de derechos incluidas en las disposiciones y acuerdo impug-
nado, a eventuales controversias ulteriores. (...). Por tanto, la resolucion final del Tribunal no ha
de tomarse —cuando haga referencia a circunstancias y coyunturas concretas— como pauta o
guia para hipotéticas situaciones futuras que requirieran, a su vez, de la adopcion de medidas
extraordinarias».
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vén para una situacion coyuntural y transitoria o, en su caso, se dictan
con cierta vocaciéon de permanencia en el tiempo. Baste recordar como el
estado de alarma se llegd a prorrogar hasta en seis ocasiones.

Ahora bien, segun lo dispuesto por la advertida doctrina jurispruden-
cial, la utilizacién del estado de alarma fuera de las «situaciones extre-
mas» llevaria a la nulidad, del mismo modo que también implicaria la
nulidad de la utilizacion de las medidas previstas en la normativa ordi-
naria de caracter general y con pretension de mantenerse vigentes en el
tiempo mas alla de una mera situaciéon coyuntural.

Lo primero se extrae claramente de la STC 148/2021, FJ 3, (ii), cuando
indica que: «en ausencia de tales situaciones extremas (cifradas por
la LOAES en su articulo 4), el recurso a este instrumento [el estado de
alarma] constituiria un abuso de poder, inconciliable con la interdiccion
de la arbitrariedad (art. 9.3 CE). Esta es, no obstante, una limitacién dificil
de concebir en nuestro Estado constitucional, que concede al Gobierno y
al Congreso de los Diputados un margen amplio (pero no ilimitado) de li-
bre apreciacion politica para declarar y mantener un estado de alarma»
[doctrina reiterada en la STC 183/2021, FJ 3]. Y lo propio puede decirse
respecto de la continuidad de las medidas ordinarias de caracter general
en el tiempo con una simple interpretacion a contrario del FJ 5, a) de la
STC 148/2021.

Pero, al tiempo, de la Sentencia se dilucida que, en el tercer nivel, en-
contramos el estado de excepcion; estado que puede activarse bajo los
mismos presupuestos facticos que el estado de alarma y para cuando sea
preciso proceder a la suspension de derechos. Es decir, ante una «situa-
cion extreman» pero cualificada, en la que es preciso suspender derechos
fundamentales.

Asi las cosas, el margen de actuacidén que resta al estado de alarma y
a su activacion queda muy limitado, siendo los margenes respecto de los
otros dos niveles —Derecho ordinario de necesidad y estado de excep-
cién— tan finos que sera facil su activacién como un abuso, por no en-
contrarnos ante «situaciones extremas» que podian solventarse a través
de los medios ordinarios y que precisaban de medidas de caracter gene-
ral sostenidas en el tiempo [art. 1.1 LOAES y STC 33/1981, FJ 6; asi como
STC 148/2021, FFJJ 3y 5, a)l.

Y, del mismo modo, podra entenderse que el estado de alarma se
quedd corto al suspender de facto derechos fundamentales y que —como
fue el caso de la propia STC 148/2021— el instrumento adecuado era el
estado de excepcion.

En ambas situaciones la consecuencia sera idéntica: la anulacién, por
inconstitucional, del Real Decreto declaratorio del estado de alarma. En
otras palabras: la discrecionalidad politica de optar por uno u otro instru-
mento queda asi amenazada por la virtual espada de Damocles de los 6r-
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ganos de control —jurisdiccionales ordinarios o constitucional— que po-
dran, en su caso, anular las medidas en ellos contenidos.

Este primer motivo que inhabilita el estado de alarma —Ila ausencia de
parametros claros para su activacion— se complementa con un segundo:
el coste politico.

Y es que la doctrina del Tribunal Constitucional dirige, en congruen-
cia, a un desuso del estado de alarma en situaciones futuras. Ningun
Gobierno querra arriesgarse a «pasarse» utilizando el estado de alarma
ante una situacion de necesidad en la que haya dudas respecto de la ac-
tivacién de este o el uso del Derecho ordinario de crisis; ni tampoco a
«quedarse corto» al emplear el estado de alarma cuando la situacion sea
«extrema» y no esté claro si se precisara suspender derechos fundamen-
tales, habiendo de recurrirse entonces al estado de excepcion (71).

Notese también que sobre el Derecho ordinario de crisis —y, especial-
mente, respecto de la clausula general del art. 3 de la LOMESP— existe
una elaborada jurisprudencia sobre la limitacion de derechos y el prin-
cipio de proporcionalidad, que dota de cierta seguridad juridica a las au-
toridades a la hora de saber qué medida puede implementarse y cuando
cumplira el test de proporcionalidad, cosa que no sucede con el estado
de alarma.

Sin embargo, el coste politico de este instrumento excepcional no
acaba ahi. Tengamos en cuenta que la activacion del estado de alarma
implica la centralizacion del poder, apartando a las Comunidades Auto6-
nomas del proceso de toma de decisiones, lo que puede plantear escollos
de corte politico con algunas de ellas. Por otro lado, y como ya precisé
en su momento, la declaracion de un estado de alarma reviste de una so-
lemnidad mayor —de cierto aroma decimondnico— que no encontramos
en el Derecho legal de necesidad y, en congruencia, arroja también una
mayor exposicion politica (72).

Ademas —y esto es especialmente relevante— el acervo normativo del
Derecho ordinario de necesidad es, en primer punto, utilizado fundamen-

(71) El Voto Particular a la STC 148/2021 de CONDE-PUMPIDO indica, en sus paragrafos 5y 6, que
con la doctrina sentada «a partir de ahora, el Gobierno autorizado por el Congreso —y ante la difi-
cultad para determinar cuan intensa debe ser una restriccion para transmutarse en una suspension
de derechos—, tendra que suspender los derechos fundamentales de los ciudadanos bajo el estado
de excepcion». En este sentido, son destacables también las reflexiones de M.? L. BALAGUER verti-
das en su Voto Particular, apartado | b) ii), a la STC 183/2021: «la mayor parte de las medidas adop-
tadas son inconstitucionales, pero no es posible deducir de la jurisprudencia cual hubiera sido la al-
ternativa constitucionalmente legitima, de modo tal que, si el modelo normativo no es claro, lo es
menos el modelo jurisdiccional alternativo». Y continta indicando que con la doctrina vertida el Tri-
bunal «no es capaz de cerrar, como si lo hizo en su dia en otros &mbitos como el estado constitucio-
nal autonédmico, un marco seguro en el que se puedan efectuar futuros desarrollos normativos o ju-
risprudenciales, desde el respeto al principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE)».

(72) VILLAR CRESPO, «Repensando el Derecho de excepcidn...» cit., pags. 18-19.
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talmente por las autoridades autondmicas, y, en congruencia, seran ellas
quienes asumiran politicamente el desgaste de sus ciudadanos llamados
a respetarlas. Y, en segundo lugar, que tales medidas deberan ser ratifica-
das ex ante (en el caso de las medidas sanitarias) o anuladas ex post, a tra-
vés del control jurisdiccional ordinario, por parte de los tribunales. Es decir,
que el coste politico quedara amortiguado por estos grupos de sujetos: las
autoridades autondmicas y, en su caso, las jurisdiccionales(73).

Por su parte, en el caso del estado de excepcion, se precisa un con-
trol ex ante por parte del Congreso de los Diputados, que procedera a
autorizar las medidas antes de su implementaciéon. Es decir, que sera el
Parlamento —ex art. 116.3 CE— quien asuma el impacto politico de la
declaracion de tal estado excepcional, lo que blindaria al Gobierno de ul-
teriores criticas relativas al abuso de poder. Justo a diferencia del estado
de alarma «gubernamental», en el que es el Gobierno quien lo activa du-
rante los primeros quince dias, siendo el control parlamentario —a través
de una mera comunicacion al Congreso (art. 8.1 LOAES)— algo que roza
lo anecdético.

Asi las cosas, y desde una estricta perspectiva de estrategia politica,
la activacién del estado de alarma ofrece muchas menos ventajas que los
otros dos instrumentos indicados.

El tercero de los motivos que —en perspectiva pro futuro— aleja al
estado de alarma de volver a ser activado, ya fue puesto de manifiesto
tangencialmente por CRUZ VILLALON hace casi cuarenta afos: la lucha
contra las catastrofes naturales o tecnoldgicas precisa de una actuacion
rapida, practicamente inmediata, y las solemnidades inherentes a los es-
tados excepcionales provocan que su puesta en marcha sea mucho mas
lenta en contraposicion con los instrumentos de necesidad previstos en
la legislacién ordinaria, dado que estos no precisan «acudir a las formali-
dades propias de la declaracion de un estado excepcional» (74).

Ello se adereza con la evolucion de tal acervo normativo, que ha pa-
sado a ser utilizado —como no podia ser de otra manera— tanto por las
Comunidades Autdnomas como por los municipios, por ser estas enti-
dades las que mas cerca se encuentran del problema y, en coherencia,
quienes disponen de mayor —y mejor— informacion para atacar y acabar
cuanto antes con la calamidad (brote pandémico; catastrofe natural o in-
dustrial; etc.).

Siguiendo la letra de la jurisprudencia constitucional que aqui se
anota, todas estas entidades territoriales se verian incapacitadas para dic-

(73) En este sentido, BARNES VAZQUEZ, op. cit, pags. 115 y ss., habla de la «externalizacion del
coste politico de la lucha contra la pandemia hacia las comunidades auténomas y los jueces» y de
cdmo se les ha hecho corresponsables ante la sociedad de la respuesta juridica a la COVID-19.

(74) CRUZ VILLALON, Estados excepcionales... cit., pag. 80.
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tar «medidas generales» que fuesen mas allad de situaciones coyuntura-
les. Esto supondria, claramente, una desactivacién parcial —pero nada
desdenable— de sus instrumentos de necesidad. Afirmacién que —por
otro lado— hemos visto que contradice frontalmente la jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

Pero la cuestién va mas alla. Al impedir la STC 183/2021 «descentrali-
zar» o «territorializar» el estado de alarma se esta privando a las Comu-
nidades Auténomas de su papel en la lucha contra las situaciones ex-
cepcionales que estén extendidas a nivel autonémico, supraautonémico
o incluso nacional. Es dificil imaginar una futura activaciéon de un estado
de alarma en el que se confronte una calamidad publica de proporciones
complejas unicamente desde el Gobierno central, a través de un procedi-
miento lento y solemne como es el instrumento de Derecho de excepcidn
que nos ocupa, orillando la cooperacion interadministrativa propia de un
Estado descentralizado como el nuestro (75).

Para finalizar, creo necesario hacer referencia a un ultimo motivo que
—deberia— implicar la inaplicacion futura del estado de alarma (al me-
nos en los términos hoy configurados por la LOAES vy la jurisprudencia
constitucional). Me refiero a las dificultades para poder impugnar —y, por
ende, controlar— la activacién de este estado excepcional, asi como la
merma de garantias que ello conlleva.

De los tres escalones previstos en nuestro Derecho de necesidad para
confrontar una catastrofe natural o tecnoldgica, el que menos garantias
ofrece al ciudadano es, sin duda, el estado de alarma «gubernamental».

En efecto, el Derecho legal de necesidad puede ser controlado en toda
su extension: tanto ex ante, en el caso de las medidas sanitarias, como
ex post, al ser impugnables las «medidas» —ya tomen estas la forma de
actos o la de reglamentos— ante la jurisdiccion ordinaria. En este ultimo
caso, los particulares —de conformidad con la LICA— estan legitimados
para impugnar las actuaciones, asi como —en su caso— para plantear al
o6rgano competente el dictado de medidas cautelares(76).

(75) Es expresivo en este punto el Voto Particular de M.? L. BALAGUER, en el que se aboga por una
interpretacion del Derecho de excepcién en el que tenga cabida la evolucion de modelo autonoé-
mico. Baste reproducir apartado Il b): «Dicho en otros términos, la LOAES prevé un modelo de ges-
tion centralizada de los poderes de emergencia, y de la ausencia de una prevision de descentraliza-
cion de esos poderes, basandose en la voluntad del legislador y desde una posicién hermenéutica
esencialmente originalista, deduce el tribunal la imposibilidad de proceder a tal descentralizacion.
(...) En sintesis, gracias al pronunciamiento del que disiento, en Espana se concreta un modelo de
derecho constitucional de excepcion, aplicado por vez primera en la segunda década del siglo xxi,
pero ajeno al derecho constitucional desarrollado a lo largo de cuarenta anos de vigencia de la
Constitucion».

(76) Sobre el tema, son interesantes las reflexiones de DOMENECH PASCUAL, op. cit., pags. 375 y
ss., quien critica «el topico de que los estados de alarma y excepcion constituyen instrumentos juri-
dicos “mas garantistas” que la legislacion sanitaria».
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El estado de excepcidn, por su parte, exige antes de su activacién una
intervencion del Congreso de los Diputados, que votara si se procede a
su declaracion. La fiscalizaciéon se da pues, por la misma soberania nacio-
nal y con caracter previo.

Frente a estos controles —judicial y parlamentario, respectivamente—
el estado de alarma destaca por carecer —practicamente— de toda fisca-
lizacion durante los primeros quince dias que dura su fase «gubernamen-
tal». Y es que no se produce un control judicial ex ante de las medidas
(sanitarias) a dictar, habida cuenta de que no es aplicable el art. 8.6 LICA
a ellas, pero tampoco otro de caracter parlamentario, dado que el Con-
greso no interviene mas que a través de la exigida comunicacion del Go-
bierno tras la declaracién (77).

Lo mismo puede decirse respecto de la impugnacién. De acuerdo con
la doctrina vertida por la STC 83/2016, FFJJ 10 y 11 —reiterada posterior-
mente en las SSTC 148/2021, FJ 2 y 183/2021, FJ 2— la declaracion del es-
tado de alarma ostenta «rango de Ley», lo que impide a los ciudadanos
acudir a la jurisdiccion ordinaria para impugnar el Real Decreto que lo re-
viste (78).

Y es que, en este contexto, el Tribunal Constitucional ostenta el mo-
nopolio de su control (ex art. 27 LOTC); un control que solo podra ser in-
coado a través de recurso de inconstitucionalidad, por aquellos legitima-
dos para ello; a través de cuestion de inconstitucionalidad; o, en fin, por
medio de recurso de amparo por el interesado. Conviene recordar que,
en este ultimo punto, el Alto Tribunal resuelve exclusivamente sobre si
existi6 —o no— vulneracion del derecho fundamental respecto del cual
se solicita el amparo, pero no podra pronunciarse sobre si se cumplia el
presupuesto habilitante para activarlo o sobre otras cuestiones adiciona-
les que podrian implicar la inconstitucionalidad del instrumento.

Por todo ello, los ciudadanos minimamente avezados en cuestiones
juridicas siempre preferiran la activacién del acervo normativo del Dere-
cho legal de necesidad frente al estado de alarma, habida cuenta de que
las medidas desplegables bajo uno u otro instrumento son —de acuerdo
con la doctrina del Tribunal Supremo— practicamente idénticas en el

(77) Respecto de la précticga ausencia de control parlamentario en el estado de alarma «gubernamen-
tal», vid. CIDONCHA MARTIN, «Derecho de excepcién y control parlamentario» cit., pags. 445-446.

(78) Recientemente, LAFUENTE BALLBE, J. M.?, «El decreto de alarma: rango jerarquico y con-
trol de constitucionalidad (un cambio de criterio)», en Teoria y realidad constitucional, n.° 48, 2021,
pags. 366-367, indica que: «Segun la doctrina del Tribunal Constitucional, el decreto del estado de
alarma es la unica norma del sistema de fuentes estatales que tiene rango legal sin ninguna in-
tervencién del Parlamento. No solo es un sinsentido constitucional, sino también democratico. El
rango de ley es consecuencia de la intervencion del Poder Legislativo, sin excepciones por graves
que sean». Especialmente contundente es su argumentacion —paginas 369 y ss.— con fundamento,
entre otras cuestiones, en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, defen-
diendo su naturaleza reglamentaria.
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fondo, pero no respecto de su ropaje juridico; ropaje que, a estos concre-
tos efectos, afecta a su impugnabilidad.

Asi las cosas, el estado de alarma «gubernamental» se erige, en su
configuracién actual, en un instrumento que, durante quince dias, roza
lo que tempranamente se denominé como «inmunidad del poder». Y es
que los dogmas de intangibilidad de la Ley —gestados tras la Revolucion
Francesa con clara pretension garantista— han terminado por acabar
al servicio del Ejecutivo, especialmente cuando presentan vocacion au-
toaplicativa(79).

Esta configuracién, por cierto, no tiene parangén —al menos en aque-
llas calamidades no relativas al orden publico— en el Derecho compa-
rado(80). Y la ausencia de garantias que presenta deberia de ser motivo
bastante —y no precisamente acicate— para excluir una utilizacion futura
de este instrumento excepcional.

V. Epilogo

A lo largo de las lineas precedentes hemos puesto de manifiesto
como —hasta la Constitucion de 1978— se mantuvo una tradicional di-
vision de todo nuestro Derecho de necesidad en dos grandes bloques:
los estados excepcionales, por un lado, dirigidos a confrontar las altera-
ciones del «orden publico» (entendido desde el prisma politico-social); vy,
por otro, la normativa especial de policia, destinada a combatir las cala-
midades e infortunios derivados de la naturaleza o de la tecnologia.

Hemos destacado también como la aparicion del estado de alarma
rompe esta tradicién histérica, discutiendo los constituyentes su inclu-
sién misma en la Carta Magna, criticAndose por la doctrina académica
su inanidad desde los anos ochenta, y relegdndose a la desuetudo —sal-
vando su discutible activacion en 2010— durante mas de cuarenta anos.

Y, en fin, se ha tratado de demostrar también cémo el Tribunal Cons-
titucional ha intentado recientemente —a través de sus Sentencias
148/2021 y 183/2021— dotar de acomodo a este controvertido estado ex-

(79) Sobre esta cuestion ya me pronuncié hace cuatro anos en VILLAR CRESPO, «Comentario a la
STC 83/2016...» cit.,, pags. 33 y ss., asi como posteriormente —en mayo de 2020 y con motivo de la
crisis provocada por la COVID-19— en «Repensando...» cit., pags. 25 y ss., a los que remito mi po-
sicion in totum. Sobre el tema, vid. GARRIDO LOPEZ, C., «El problema de la justiciabilidad de los
Decretos de declaracion y prérroga del estado de alarma», en Excepcionalidad y Derecho... cit.; asi
como —mas centrado en el recurso de amparo— el articulo de TENORIO SANCHEZ, P., «Cuarenta
anos de jurisprudencia constitucional en Espafna: derecho a un recurso efectivo en relacion con la
declaracidn del estado de alarma como limitadora de derechos fundamentales», en Anuario Ibe-
roamericano de Justicia Constitucional, n.° 25 (1), 2021, pags. 195y ss.

(80) Sobre el tema, vid. GARRIDO LOPEZ, Decisiones excepcionales y garantia jurisdiccional de la
Constitucion, cit., pags. 57 y ss.
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cepcional en un marco juridico complejo y plarimo, de cariz europeo,
estatal, autonémico y local. Sin embargo, las consecuencias de este es-
fuerzo interpretativo —en una perspectiva pro futuro— no son demasiado
halaglienas.

En efecto, de la primigenia «inutilidad» del estado de alarma se ha
transitado a su genuina «inutilizacion». Se insiste: de los distintos instru-
mentos de necesidad analizados es el menos claro para restringir dere-
chos fundamentales; el que mayor coste politico tiene; el que peor res-
ponde a la evolucién de nuestro modelo territorial; el que menor rapidez
oferta —dadas sus formalidades— frente a la calamidad en si; y, en fin, el
que menos garantias brinda a los ciudadanos.

Si no se acomete la necesaria reforma de la LOAES —o, incluso, lle-
gado el caso, de nuestra propia Constitucién— para corregir la configu-
racion del estado de alarma en nuestro ordenamiento juridico, se conso-
lidara la peligrosa alteracion que se ha producido de nuestro Derecho de
necesidad. Y es que, en el caso de un nuevo rebrote pandémico, es difi-
cil pronosticar de qué instrumentos juridicos haran uso las autoridades
competentes.

Por un lado, si las Comunidades Autonomas se lanzan a actuar dic-
tando medidas generales como las ya admitidas por el Tribunal Supremo
(«cierres perimetrales», «toques de queda», etc.), ello sera directamente
contrario a la jurisprudencia constitucional, por constituir «medidas gene-
rales» no puntuales. Pero, por otro, si se recurre al estado de alarma por
parte del Estado, se incurriran en todos los problemas que acabamos de
precisar —incluyendo el relativo al coste politico— por lo que esta hipote-
sis no parece tan previsible (81).

Bajo esta encrucijada —y en tanto en cuanto el Tribunal Constitucio-
nal no resuelva la cuestion de inconstitucionalidad respecto de la Ley
3/2020(82) o el legislador acometa las preceptivas reformas constitucio-
nales y legales(83)— frente a una futura pandemia se actuara, con alta

(81) Un resumen respecto de las contradicciones entre la doctrina del Tribunal Constitucional y la del
Tribunal Supremo respecto de las medidas admisibles en la dualidad «estado de alarma-legislacion
sanitaria», puede verse en MUNOZ MACHADO, El poder y la peste (2020-2022) cit., pags. 157 y ss.

(82) EI Pleno del Tribunal Constitucional ha admitido a tramite dos cuestiones de inconstituciona-
lidad planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de Aragdn (numeros 6283-2020 y 54-2022) en
relacion con el articulo 10.8 de la LJCA, introducido por la disposicion final segunda de la indicada
Ley 3/2020.

(83) Los instrumentos ordinarios de necesidad han sido —y son— bastantes para hacer frente a
brotes epidémicos ordinarios (dictdndose incluso medidas generales), pero no estan pensados
para batallar contra una situacién tan excepcional y perpetuada en el tiempo como la de la CO-
VID-19. Tampoco estaba en la mente de los constituyentes esta posibilidad cuando incluyeron el
estado de alarma. Una situacion como la vivida puede precisar de la suspension efectiva de de-
rechos fundamentales; suspensidon que no solo no se preveia originariamente para este tipo de
contextos en el marco de un estado de alarma, sino que tampoco se extendia a otros derechos
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probabilidad, siguiendo el primer modelo advertido. Asi, en el inicio de la
crisis, activacion del Derecho ordinario de necesidad por parte de las Co-
munidades Auténomas en sus territorios —y, en su caso, por el Estado—,
habida cuenta de la so6lida construccion jurisprudencial del Tribunal Su-
premo respecto de las medidas desplegables y que implican una mera li-
mitacion «ordinaria» (84).

En una segunda fase —en el supuesto de que la situaciéon empeore
hasta el punto en el que sea precisa la suspension de derechos «de ma-
nera generalizada y con una altisima intensidad» — el Gobierno de la Na-
cion tomara el relevo a las autoridades autondmicas, recurriendo direc-
tamente al estado de excepcién y omitiendo el escalon intermedio de la
alarma(85).

Este sera el modo légico de proceder, tanto por certeza y seguridad ju-
ridica de las medidas a adoptar bajo el Derecho ordinario —confirmadas
en su legalidad por nuestro Tribunal Supremo; llamado a controlarlas de
nuevo en un futuro—, como por su respeto a nuestro modelo territorial
descentralizado, asi como, en fin, dados los costes politicos y de garan-
tias anexas a la utilizacion del estado de alarma.

En definitiva, la transmutacién del Derecho ordinario de necesidad
a Derecho de excepcion con el estado de alarma tras la Constitucion de
1978 ha llevado a discusiones imposibles, asi como a acrobacias juridicas

que —potencialmente— deberian también de poder dejarse sin efecto llegado el caso y que no
se prevén en el numerus clausus del articulo 55.1 de la Constitucion Espanola, tales como —en-
tre otros— la libertad de culto (art. 16.1), el derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1) o
el derecho a la educacién (art. 27). Sobre esta cuestion ha reflexionado ALVAREZ GARCIA, «Los
errores de diseno del Derecho de necesidad para la lucha contra las pandemias... cit., pags. 25y
ss.; asi como, mas recientemente, en «Los medios juridicos necesarios para la lucha frente a fu-
turas pandemias» cit., especialmente pags. 18 y ss., defendiendo la necesaria reforma de la Cons-
titucion con el objeto de recoger un nuevo estado de emergencia, un «estado constitucional de
pandemias», que permita en su grado maximo no solo limitar, sino también llegar a suspender
ciertos derechos fundamentales.

(84) Es preciso destacar que, como recuerda la propia STC 148/2021, FJ 3, nuestra Constitucion
«establece una distincidn entre estados (alarma, excepcion y sitio) desconocida en otros sistemas»
y que, precisamente, estos otros sistemas optaron por hacer uso de otros instrumentos de necesi-
dad —no circunscritos a estados excepcionales— que fueron igualmente admitidos tanto por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (Decision del TEDH de 13 de abril de 2021, asunto Terhes c.
Rumania, § 18 y 46) como por la Comision de Venecia. Es el caso de las «ordenanzas de necesidad»
(ordinanze di necessita) italianas o de la «clausula general» (Generalklausel) alemana; normativa en
ambos casos, de Derecho ordinario y perfectamente legitima, como ya expuse en VILLAR CRESPO,
«Repensando el Derecho de excepcion...» cit.,, pag. 9, nota 20 respecto de la Gltima, y pag. 12,
nota 37, respecto de las segundas. Sigue mis razonamientos RIDAO MARTIN, «La pugna sobre la
prevalencia del estado de alarma...» cit., pag. 47, nota 20, y pag. 48, nota 30, asi como en Derecho
de crisis y Estado autonémico, cit., pags. 161, nota 49, y 165, nota 59, de nuevo —y como sucede en
otras partes de los textos— sin expresa alusidon a mi trabajo.

(85) La expresion entrecomillada es la utilizada por la STC 148/2021. En este sentido, también DO-
MENECH PASCUAL, op. cit., pags. 398 y ss., recuerda su «enorme indeterminacién» y como en caso
de duda, el Gobierno terminara por recurrir al estado de excepcion.
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e interpretaciones forzadas de nuestro ordenamiento de excepcion. Sim-
plemente las piezas del puzle no encajan. Y ello porque existe una pieza
sobrante: el estado de alarma; como puede apreciarse con un mero vis-
tazo a nuestra tradicion histérica y, también, al Derecho comparado.

La interpretacion realizada por nuestro Tribunal Constitucional en las
Sentencias 148/2021 y 183/2021 trata de dotar de sentido a esta figura es-
tableciendo una configuracion dificilmente conjugable con la realidad.
Una interpretacion que, bien vista, no termina sino por relegar al olvido a
una institucién que jamas debié ver la luz.
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