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RESUMEN

Este trabajo analiza el balance entre libertad individual y seguridad colectiva en el
contexto de crisis, particularmente durante la pandemia de COVID-19. Se estudia como
la respuesta de los estados a menudo ha supuesto una restricciéon de las libertades
individuales en favor de la seguridad colectiva. Todo este analisis se enmarca en el
desarrollo histérico de la concepcion del poder desde la perspectiva de la filosofia politica
y del constitucionalismo. En primer lugar, se analiza el derecho de excepcion en Espaiia,
con especial atencion en la regulacion del estado de alarma, los decretos de declaracion
de los estados de alarma durante la pandemia y la jurisprudencia constitucional dictada al
respecto. Se identifican dos aspectos clave: el alcance de la restriccion de los derechos
bajo cada uno de los estados excepcionales y la importancia del control parlamentario
sobre la actividad gubernamental. Se concluye que se ha dado prioridad al principio de
precaucion y, por ende, a la seguridad, sobre el principio favor libertatis en la gestion de
la pandemia. Para comprender el origen de esta tendencia, se abordan paralelamente las
justificaciones sociales que han legitimado el ejercicio del poder en diversos momentos
historicos, asi como la trayectoria constitucionalismo. Se observa que la voluntad general,
matizada y evolucionada hacia un concepto mas abstracto de justicia social, aunque
igualmente arraigada en fundamentos convencionales, se ha convertido en el motor de la
sociedad desde finales del siglo XVIII. Se ha iniciado asi un proceso que conduce a las
constituciones hacia una creciente concentracion del poder y restriccion de derechos, lo
que conduce a su debilitamiento. En definitiva, las practicas gubernamentales
evidenciadas en la pandemia no son casos aislados, sino que son parte de este proceso,

que con ellas se ha visto acelerado.

Palabras clave: Estado de alarma, libertad individual, seguridad colectiva, principio de
favor libertatis, principio de precaucion, neoconstitucionalismo, pandemia de COVID-

19.



ABSTRACT

This paper analyses the balance between individual liberty and collective security in the
context of crisis, particularly during the COVID-19 pandemic. It examines how the
response of states has often involved a restriction of individual liberties in favour of
collective security. All this analysis is framed within the historical development of the
conception of power from the perspective of political philosophy and constitutionalism.
Firstly, the right of exception in Spain is analysed, with special attention to the regulation
of the state of alarm, the decrees declaring states of alarm during the pandemic and the
constitutional jurisprudence dictated in this respect. Two key aspects are identified: the
scope of the restriction of rights under each of the states of exception and the importance
of parliamentary control over government activity. It concludes that the precautionary
principle, and thus security, has been given priority over the favor libertatis principle in
the management of the pandemic. In order to understand the origin of this tendency, the
social justifications that have legitimised the exercise of power at various historical
moments, as well as the trajectory of constitutionalism, are discussed in parallel. It is
observed that the general will, qualified and evolved towards a more abstract concept of
social justice, although equally rooted in conventional foundations, has become the
driving force of society since the end of the 18th century. A process has thus begun to
drive constitutions towards an increasing concentration of power and restriction of rights,
leading to their weakening. Ultimately, the governmental practices evidenced in the
pandemic are not isolated cases, but part of this process, which has been accelerated by

them.

Keywords: state of alarm, individual freedom, collective security, favor libertatis

principle, precautionary principle, neo-constitutionalism, COVID-19 pandemic.
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1. INTRODUCCION

En el contexto del moderno Estado social y democratico de Derecho, la libertad no solo
coexiste, sino que se entrelaza con los valores de igualdad y seguridad. Esta integracion
refleja una armonia ideal en teoria. Sin embargo, en la practica se manifiesta en la clasica
dicotomia entre los valores de libertad y seguridad. Esta pugna se hace especialmente
evidente en momentos de crisis, como la reciente pandemia de COVID-19, en los que
frecuentemente se sacrifica la libertad individual en aras de la seguridad colectiva.
Ademas, esta pandemia ha emergido como un escenario sin precedentes que ha desafiado
la capacidad de los estados para responder a crisis de tales magnitudes equilibrando estos

valores fundamentales.

En este contexto, el objetivo del presente trabajo es investigar como se pueden enmarcar
las respuestas de los distintos estados ante la pandemia del COVID-19 —que
frecuentemente han implicado una restriccion de las libertades individuales en favor de
la seguridad colectiva— dentro de la evolucidon historica del constitucionalismo. Se
busca, por ende, profundizar en el andlisis de estas medidas en el marco de la evolucion
de los principios constitucionales y de la dialéctica histdrica entre la libertad individual y

las necesidades colectivas de seguridad.

Este objetivo general permitira la consecucion de dos objetivos especificos. En primer
lugar, la descripcidn y andlisis de las medidas tomadas por los gobiernos durante la crisis
sanitaria, incidiendo en los principales problemas juridico-constitucionales que han
emergido. En segundo lugar, partiendo del marco tedrico a anterior, se busca proponer
reflexiones sobre la legitimidad y los limites de la accion estatal en contextos de crisis,
basadas en un andlisis de la evolucion historica de las teorias sobre poder y del

constitucionalismo.

Asi, se constata una tendencia universal a reforzar la seguridad -y, como consecuencia, el
poder de los estados o incluso de entidades supranacionales- con un claro menoscabo de
las libertades individuales con evanescentes justificaciones basadas en un supuesto interés
general que aparceria como algo opuesto a la agregacion de los intereses individuales.
Por tanto, lo que se pretende es poner de manifiesto este proceso y hacer caer en la cuenta

a los individuos de esta tendencia aparentemente imparable que les abocaria, en palabras



de Hayek, a un camino de servidumbre' y a su conversion de ciudadanos en subditos. En
definitiva, la contribucion de este trabajo radica en el andlisis y profundizacion de una
problematica clasica, la dicotomia entre libertad y seguridad en tiempos de crisis, en el
contexto actual de la pandemia de COVID-19, asi como en la generacion de una reflexion

critico-constructiva al respecto.

Para la consecucion de los anteriores objetivos, el trabajo consta de la siguiente
estructura. En primer lugar, se desarrollard una exposicion teorica sobre el concepto del
derecho de excepcion y su integracion en el ordenamiento juridico espafiol, asi como la
regulacion de los distintos estados excepcionales, con especial €nfasis en el de alarma.
Posteriormente, se describiran y analizaran las principales medidas adoptadas durante los
tres estados de alarma declarados en Espafia durante la pandemia, junto la jurisprudencia

constitucional emitida al respecto.

Seguidamente, se expondra la interrelacion entre los principios de proporcionalidad, favor
libertatis 'y precaucion durante la crisis sanitaria, constatando una prevalencia
generalizada del principio de favor libertatis. También se presentaran algunas objeciones

respecto a esta prevalencia.

Por ultimo, tras establecer un paralelismo entre la historia del poder segun la filosofia
politica y la historia del constitucionalismo (entendido como el intento de racionalizacién
del poder), se intentard contextualizar esta prevalencia del principio de precaucion sobre
el principio de favor libertatis dentro de la evolucion del constitucionalismo y de la

constante pugna entre libertad y seguridad.

En cuanto a la metodologia, este trabajo adopta un enfoque juridico-constitucional
complementado con perspectivas de la filosofia politica. Por un lado, se realiza un andlisis
de la legislacion, decretos y jurisprudencia relativa a los estados excepcionales en Espatfia,
particularmente, de los tres estados de alarma decretados durante la pandemia. Por otro
lado, desde una perspectiva mas cercana a la filosofia politica se explora el debate entre
la libertad y la seguridad, a lo largo de la historia del poder y del constitucionalismo. En

definitiva, se ha realizado una revision bibliografica exhaustiva y un analisis cualitativo

! Hayek, F.A, Camino de servidumbre, trad. J. Vergara, Alianza, Madrid, 2011.



de datos, para llegar a una comprension profunda de las dindmicas legales, politicas y
sociales implicadas en la restriccion de derechos fundamentales en tiempos de crisis.

Las fuentes bibliograficas han sido seleccionadas por su relevancia, credibilidad y
autoridad. Se ha tomado como punto de partida obras clasicas relevantes? para los temas
analizados, y posteriormente se ha ampliado la investigacion para incluir fuentes mas

contemporaneas.

2. CONCEPTO DE DERECHO DE EXCEPCION

Para una mejor comprension de la regulacion del estado de alarma y de su aplicacion
durante la crisis ocasionada por el COVID-19, es conveniente reflexionar sobre el sentido

del derecho de excepcidn en nuestro sistema constitucional.

Cruz Villalén lo define como la respuesta que el constituyente introduce ante aquellas
situaciones de crisis que exceden la capacidad normativa de la Constitucion. Estas
situaciones ponen de manifiesto una incapacidad normativa de la Constitucion, derivada
del caracter limitado del poder. De esta forma, “el poder politico no podria enfrentarse a
dicha emergencia si no fuera por el contenido especifico con que la Constitucion lo
instituye . Por su parte, Lafuente Balle lo configura como “una garantia frente a las
situaciones de crisis constitucional imprevistas, por la que se suspende la vigencia del
orden constitucional de ciertos derechos y libertades”*. Asi, se trata de situaciones en
las que se suspenden temporalmente determinadas garantias constitucionales, sin que ello
implique su pérdida de vigencia permanente®. Estas se interrumpen solo durante el
tiempo indispensable para resolver la emergencia en cuestion. Una vez reestablecido el
orden, las restricciones cesan y se retoma la aplicacion del derecho general®. En

definitiva, el objetivo es dotar al Estado de herramientas extraordinarias, pero siempre

2 Principalmente dos: (1) Cruz Villalon, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos,
Madrid, 1984 y (2) Jouvenel, B., Sobre el Poder: Historia Natural de Su Crecimiento, trad. J. M. de la
Fuente, Union Editorial, Madrid, 2011.

3 Cruz Villalén, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 17-18.

4 Lafuente Balle, José Maria., “Los estados de alarma, excepcion y sitio (I)”, Revista de Derecho Politico,
n. 30, 1989, p. 25.

> Aba Catoira, A., “El astado de alarma en Espafia”, Teoria y Realidad Constitucional, n. 28, 2011, p. 328.
6 Mirkine-Guetzevitch, B., La théorie générale d | ‘Etat sovietique, Marcel Giard, Paris, 1928, p.101.



dentro de los limites constitucionales’, para asegurar asi la supremacia de la
b

Constitucion®,

Segun Cruz Villalon, el constituyente optd por incorporar un derecho de excepcion con
un doble propodsito. En primer lugar, con el fin de abordar adecuadamente posibles crisis,
y, en segundo lugar, como una medida de autoproteccion o mecanismo de defensa
extraordinaria para “volver a la Constitucion legitima’®. Si el proposito del derecho de
excepcion fuera exclusivamente el primero, su eficacia seria mayor cuantos menos
obstaculos tuviera para superar la crisis, pero al mismo tiempo se comprometeria la

legitimidad constitucional.

Es importante destacar que el derecho de excepcion no solo “aporta legitimidad al

"0 en momentos de crisis, sino que lo hace de manera continua. Su mera

sistema
existencia invalida cualquier apelacion a una laguna de la Constitucion para justificar un

quebrantamiento de esta, bajo el pretexto de proteger el pais.

Considerando todas estas ideas, resulta ldgico concluir que cualquier derecho de
excepcion contendrd los siguientes elementos fundamentales: “definicion de la situacion
de emergencia”, “determinacion de la competencia para apreciar la presencia de esta
situacion y facultad para declararla”, “determinacion de las medidas de manera
taxativa”,y “garantias adicionales en caso de uso abusivo de las medidas . En sintesis,
el derecho de excepcidn se posiciona como una garantia esencial dentro del sistema

constitucional.

Existen diferentes modelos de derecho de excepcidn en los sistemas constitucionales. La
Constitucion Espafiola ha adoptado un modelo clasico en el que, ante situaciones de
emergencia, es posible modificar puntualmente su vigencia ordinaria. Cruz Villalon lo ha

caracterizado como un derecho limitado, ya que no caben suspensiones genéricas sino

"Fernandez Garcia, E., Entre la razén de Estado y el Estado de derecho: la racionalidad politica, Dykinson,
Madrid, 1997, p. 12.

8 Alvarez Vélez, 1., “La suspension de los derechos”, en Alvarez Vélez, 1 (coord.), “Lecciones de derecho
constitucional”, Tirant lo Blanch, Madrid, 2020, p. 551.

9 Cruz Villalon, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, p. 24.

10 Cruz Villalon, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, p. 27.

11 Cruz Villalon, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, p. 32.



puntuales; diversificado, pues tiene tres modalidades segtn el tipo de emergencia, y

parlamentario, ya que “e/ Congreso mantiene un estrecho control” sobre todas ellas?.

3. ESTADO DE ALARMA EN ESPANA

Este apartado se centra en la normativa vigente de los estados excepcionales en Espafia,
particularmente del estado de alarma, asi como en la declaracion de los estados de alarma
sucesivos durante la pandemia causada por el COVID-19 y las sentencias dictadas al

respecto por el Tribunal Constitucional.

3.1 Generalidades / Introduccion

El Art. 116 CE prevé los tres estados excepcionales: estado de alarma, excepciodn y sitio.
Estan desarrollados en la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio (en adelante, LOAES), promulgada poco tiempo después del intento de
golpe de estado del 23 de febrero. Cabe sefialar que, aunque el Art. 116 CE es riguroso al
establecer las competencias y procedimientos para declarar los estados excepcionales, es
impreciso, especialmente en el caso del estado de alarma, tanto en los presupuestos de
hecho para su declaracion como en las medidas que podrian adoptarse bajo su vigencia®®.

Por otra parte, el Art. 55.1 CE prevé la suspension de derechos durante la vigencia del

estado de excepcion vy sitio, lo cual no se aplica al estado de alarma.

Los estados excepcionales tienen cuatro caracteristicas comunes, a saber:**

1. Han de declararse cuando “circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el
mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las
autoridades competentes” (Art. 1 LOAES). Asi, en linea con el concepto de
derecho de excepcion que se viene exponiendo, el presupuesto de hecho para la
declaracion de los estados excepcionales consiste en la existencia de una

“situacion de peligro”, que, “de desarrollarse normalmente, provocaria (...)

12 Cruz Villalon, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 47-49.

13 Cruz Villalon, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 66-67 y
Presno Linera, M., “El Derecho de excepcion y la pandemia de COVID-19” en Carmona Contreras, A.
(coord.) y Rodriguez Ruiz, B. (coord.), Constitucion y Pandemia. El Estado ante la crisis sanitaria, Tirant
lo Blanch, Sevilla, 2022, pp. 20-21.

14 Alvarez Vélez, 1., “La suspension de los derechos”, en Alvarez Vélez, I (coord.), “Lecciones de derecho
constitucional”, Tirant lo Blanch, Madrid, 2020, p. 551-52.



consecuencias daniosas para los fines considerados como esenciales por el grupo

social ™.

2. Sudeclaracion debe ser publicada en el BOE y difundida por todos los medios de
comunicacion publicos (Art. 2 LOAES).

3. El Congreso no puede disolverse mientras esté declarado alguno de los tres

estados, y las cdmaras quedan automaticamente convocadas si no estan en periodo

de sesiones (Art. 116.5 CE).

4. Todos los actos y decisiones previstos en el Art. 116 CE, tienen “valor de ley”,
tanto si provienen del del Gobierno como de las Cortes (ATC 7/2012 y STC
83/2016)

A continuacion, se abordara brevemente el estado de excepcion; el estado de sitio y el de

alarma se desarrollaran en profundidad mas adelante.

El estado de excepcion, segin el Art. 116.3 CE, “serd declarado por el Gobierno
mediante decreto acordado en el Consejo de Ministros, previa autorizacion del Congreso
de los Diputados. La autorizacion y proclamacion del estado de excepcion debera
determinar expresamente los efectos del mismo, el ambito territorial a que se extiende y
su duracion, que no podra exceder de 30 dias, prorrogables por otro plazo igual con los

mismos requisitos”’. Esta desarrollado en los Arts. 13 a 31 LOAES.

El estado de sitio, segiin el Art. 116.4 CE, “sera declarado por la mayoria absoluta del
Congreso de los Diputados, a propuesta exclusiva del Gobierno. EI Congreso
determinara su ambito territorial, duracion y condiciones”. Estd desarrollado en los Arts.
32 a 36 LOAES. Es importante sefialar que este estado, aunque puede coincidir con una

situacion bélica, no siempre es asi'®.

15 Alvarez Garcia, V., El concepto de necesidad en Derecho publico, Civitas, Madrid, 1996, p. 166.
16 Alvarez Vélez, L, “La suspension de los derechos”, en Alvarez Vélez, 1 (coord.), “Lecciones de derecho
constitucional”, Tirant lo Blanch, Madrid, 2020, p. 557.



En definitiva, como se pondrd de manifiesto en el siguiente apartado, las principales

diferencias entre los tres estados excepcionales radican en los presupuestos y competencia

para su declaracion, sus efectos sobre los derechos fundamentales y en sus limites.

3.2 Regulacion del Estado de Alarma

A continuacion, se analizaréd la normativa aplicable a los cuatro elementos fundamentales
de cualquier derecho de excepcion: presupuestos, declaracion, efectos y limites o

garantias.

3.2.1 Presupuestos

El Art. 116 CE no especifica los presupuestos de hecho para la declaracion de los distintos
estados excepcionales. En consecuencia, la tarea de determinar tales situaciones recae en
el legislador!’. Asi, el Art. 4 de la LOAES presenta una relacion taxativa de las situaciones

de emergencias que justifican la declaracion del estado de alarma, que incluyen:

“a) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos,

inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud.

b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion graves.

¢) Paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no se
garantice lo dispuesto en los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la
Constitucion, concurra alguna de las demas circunstancia o situaciones

contenidas en este articulo.
d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad”.
Esencialmente, se hace referencia a situaciones en las que esté riesgo ya sea la seguridad

de las personas o la preservacion de las condiciones fisicas esenciales para la vida de la

colectividad®®,

17 Aba Catoira, A., “El astado de alarma en Espafia”, Teoria y Realidad Constitucional, n. 28, 2011, p. 325.
18 Cruz Villalén, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 66-67 y
Presno Linera, M., “El Derecho de excepcion y la pandemia de COVID-19” en Carmona Contreras, A.

7



Como explica Cruz Villalon, el factor comtn de todas estas situaciones de emergencia es
su caracter apolitico. En este sentido, la justificacion del estado de alarma se encuentra
en hacer frente a situaciones catastroficas, sean de origen natural o no, excluyendo asi
situaciones de conflictividad social o desorden publico. El ambito de estas ultimas es el
estado de excepcion, pues es el inico que permite adoptar medidas como la suspension
del derecho de huelga o de conflicto colectivo®®. No obstante, como se indicara mas
adelante, la crisis causada por el COVID-19 ha puesto de manifiesto la confusion que se

puede llegar a generar entre ambos.

3.2.2 Declaracion

El Art. 116 CE diferencia la competencia para la declaracion del estado de alarma en
funcién de la duracion de su vigencia. Si esta es inferior a los quince dias, corresponde
exclusivamente al Gobierno, que ha de decretarlo a través de un acuerdo en el Consejo
de Ministros y dar cuenta de ello al Parlamento. Sin embargo, si se extiende mas alla de
los quince dias, el Parlamento debe autorizar dicha prérroga. No hay un plazo maximo
establecido para la prorroga, pero cada extension debe indicar su duracion prevista.
Ademas, el Parlamento tiene la facultad de modificar cualquier aspecto del estado
excepcional durante la prorroga. En este sentido, si la duracion del estado de alarma
excede los quince dias, “su naturaleza varia por completo para convertirse en un estado

excepcional parlamentario .

Esta es una de las mayores diferencias entre el estado de alarma y el resto de los estados
excepcionales. El estado de excepcion se declara por el Gobierno, previa autorizacion del

Congreso, y el de sitio, por mayoria absoluta del Congreso.

3.2.3 Efectos

Dada la naturaleza de las circunstancias que justifican la declaracion del estado de alarma,

las medidas que pueden adoptarse buscan tanto movilizar como controlar el movimiento

(coord.) y Rodriguez Ruiz, B. (coord.), Constitucion y Pandemia. El Estado ante la crisis sanitaria, Tirant
lo Blanch, Sevilla, 2022, p. 22.

19 Cruz Villalon, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 67-71.

20 Cruz Villalon, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, p. 74.



(segun las circunstancias) de individuos y recursos con el fin asistir adecuadamente a las

personas o lugares afectados por la situacion de emergencia®’.

Con este proposito, los Arts. 9 a 12 de la LOAES abordan dos grupos de medidas. Se
distinguen aquellas que implican limitaciones en el ejercicio de los derechos

fundamentales y aquellas relacionadas con la modificacién del ejercicio de las

competencias por parte de la Administracion, principalmente relativas a la concentracion

de competencias en el poder ejecutivo?.

Queda claro, al menos desde un punto de vista tedrico, que bajo la cobertura del estado
de alarma no es posible adoptar medidas que supongan la suspension de derechos, sino
solamente su limitacién. En cambio, bajo el estado de excepcion y el de sitio si. Esto se
infiere de la interpretacion sensu contrario del Art. 55.1 CE y de la redaccion de la
LOAES. Por ejemplo, mientras el Art. 11 utiliza la expresion “limitar la circulacion” en
relacion con el estado de alarma, el Art. 20 habla de prohibir, en el contexto del estado de

excepcion?®,

Ademas, el Tribunal Constitucional ya se pronuncid sobre este punto con ocasion del
estado de alarma declarado en 2010%* ¢ indico que “la declaracion del estado de alarma
no permite la suspension de ningun derecho fundamental (Art. 55.1 CE contrario sensu),
aunque st la adopcion de medidas que puedan suponer limitaciones o restricciones a su

ejercicio”™. En definitiva, en palabras del profesor Cruz Villalon, solo los derechos

21 Cruz Villalén, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 66-67 y
Presno Linera, M., “El Derecho de excepcién y la pandemia de COVID-19” en Carmona Contreras, A.
(coord.) y Rodriguez Ruiz, B. (coord.), Constitucion y Pandemia. El Estado ante la crisis sanitaria, Tirant
lo Blanch, Sevilla, 2022, p. 22.

22 Cruz Villalén, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, p. 77.

2 Cruz Villalon, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, p. 76.

24 E] 4 diciembre de 2010, mediante el Real Decreto 1673/2010, se declar6 el primer estado de alarma en
Espafia bajo la Constitucion de 1978, ante el colapso de los aeropuertos espafioles. Este colapso fue
ocasionado por la repentina e inesperada ausencia de los controladores aéreos en sus puestos de control, lo
que obstaculizo el derecho de los viajeros a la libre circulacion y ocasiond considerables pérdidas
econdmicas - Aba Catoira, A., “El astado de alarma en Espafia”, Teoria y Realidad Constitucional, n. 28,
2011, p. 328).

El Tribunal Constitucional se pronuncid al respecto, ante un recurso de amparo contra ciertas decisiones
relacionadas con ese estado de alarma, en la STC 83/2016, de 28 de abril de 2016. La doctrina mas
importante establecida es que todos los actos y decisiones contempladas en el Art. 116 CE, entre ellos la
declaracion y la prorroga de los estados excepcionales, tienen “valor de ley”, tal y como se mencioné supra.
Esto determina su sometimiento al control del Tribunal Constitucional.

25 Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de abril 83/2016 (FJ 8°).



enunciados de manera taxativa en el Art. 55.1 CE integran la “Constitucion

Suspendible %8, bajo el estado de excepcion o de sitio, no bajo el de alarma.

La distincion entre limitacion y suspension derechos radica en que la suspension afecta
al contenido esencial de los derechos, mientras que la limitacion, aunque conlleva un
régimen altamente restrictivo, no alcanza a afectar dicho niicleo 2’ No obstante, esta
distincion, clara en la teoria, resulta sumamente compleja de aplicar en la practica®®, lo
cual ha quedado evidenciado también con la problemadtica constitucional surgida a raiz

del COVID-19; no obstante, esta cuestion se abordara mas adelante.

Independientemente de los efectos especificos que cada estado excepcional pueda
desencadenar, ya sea limitacion o suspension de derechos, es crucial destacar que todos
comparten un rasgo comun: la declaracion de dichos estados “no interrumpe el normal
funcionamiento de los poderes constitucionales del Estado” (Art. 116 CE y 1.4
LOEAES). Esta disposicion constituye una garantia fundamental dentro del marco del
derecho de excepcion, cuya finalidad es preservar la estabilidad y la continuidad de los

poderes estatales incluso en situaciones de crisis®®.

Por ultimo, cabe mencionar que existe legislacion ordinaria especifica sobre sanidad, a la
que se remite el Art. 12.1 de la LOAES. Esta normativa incluye medidas muy similares a
las previstas en el Art. 11 de la LOAES, “con la ventaja de que no es preciso acudir a las
formalidades propias de la declaracién”® del estado de alarma. Este hecho, junto con la
presencia de puntos de conexion entre los presupuestos que justifican la declaracion del
estado de alarma y excepcion (como se indica supra), pone de manifiesto la confusion
juridica y constitucional que puede surgir en situaciones de emergencia como la vivida

en la pandemia.

26 Cruz Villalén, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, p. 48.

7 Cruz Villalon, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, p. 76.

28 Nos remitimos al listado de las diversas posturas sobre el tema y al extenso repertorio bibliografico que
atestigua la repercusion que gener6 el conflicto realizado por Sieira Mucientes, S., “Estado de alarma”,
Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n. 10, 2020, pp. 294-295.

29 Aba Catoira, A., “El astado de alarma en Espafia”, Teoria y Realidad Constitucional, n. 28, 2011, p. 327.
30 Cruz Villalon, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, p. 80.
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3.2.4 Limites

La Constitucion prevé dos tipos de control sobre la actuacion del ejecutivo bajo los
estados excepcionales, uno de naturaleza parlamentaria y otro de naturaleza judicial.

En primer lugar, el propio Art. 116 CE contempla la crucial labor de control politico que
ha de ejercer el Parlamento ante la declaracion de un estado de alarma. Por un lado, esto
se materializa en la obligacion del Gobierno de dar cuenta al Parlamento cuando se
declare. El Art. 162 del Reglamento del Congreso exige al Gobierno la remision de una
“comunicacion” de la declaracion inicial al Presidente de la camara. Este dara traslado a
la Comision competente, que “podrad recabar la informacion y documentacion que estime

procedente”. Asi, en este momento todavia no ha de someterse la declaracion al Pleno.

Por otro lado, en caso de prorroga, la labor de control se materializa en su necesaria

autorizacion.

En segundo lugar, tanto la verdadera existencia de presupuestos como el contenido de las
medidas adoptadas “son elementos juridicos y fiscalizables, esencialmente la necesidad,
la adecuacion a la finalidad y la proporcionalidad”. Asi, el derecho de excepcion implica
un desplazamiento del derecho ordinario, pero nunca una desconstitucionalizacion. En
este sentido, el Art. 3 LOAES contempla la impugnabilidad en via jurisdiccional de los
actos y disposiciones adoptadas durante la vigencia de los estados excepcionales, asi
como el derecho a indemnizacion por dafos causados por la aplicacion de dichos actos y
disposiciones. En esta linea, el TC “aclaro en gran medida la situacion de las fuentes
normativas en los estados excepcionales” en su pronunciamiento sobre el anterior
estado de alarma declarado en 2010. Estableci6 que el decreto mediante el que se declara
el estado de alarma (incluso ante de su ratificacion), su prorroga, la autorizacion del
estado de excepcion o la adopcion del Estado de sitio “son, todos ellos, decisiones con

rango o valor de ley ™.

31 Cotino Hueso, Lorenzo., “Los derechos fundamentales en tiempos del coronavirus. Régimen general y
garantias y especial atencion a las restricciones de excepcionalidad ordinaria”, EI Cronista del Estado
Social y Democratico de Derecho, n. 86-87, 2020, p. 91.

32 Auto del Tribunal Constitucional de 13 de enero 7/2012 (FJ 9°).
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3.3 Declaracion de los estados de alarma durante la pandemia COVID-19

Con el marco tedrico desarrollado, se estd en condiciones de exponer su aplicacion
durante la pandemia causada por el COVID-19. En Espafia, se ha declarado cuatro veces
el estado de alarma bajo la vigencia de la Constitucion de 1978. La primera vez fue en el
afio 2010, mediante el Real Decreto 1673/2010. En el afio 2020, con ocasion de la

pandemia, se declard tres veces el estado de alarma:

- Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declar6 estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por COVID-19. Fue

prorrogado hasta el 21 de junio de 2020.

- Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, por el que se declar6 el estado de alarma
para responder ante situaciones de especial riesgo por transmision no controlada de
infecciones causadas por el SARSCoV-2, aplicado a 9 municipios de la Comunidad de

Madrid en octubre.

- Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declar6 el estado de alarma
para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARSCoV-2. Fue prorrogado

hasta el 9 de mayo de 2020.

En este punto, se expondran las justificaciones de cada uno y, de manera general, las

medidas adoptadas.

3.3.1 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo

El hecho que fundamento la declaracion del estado de alarma fue la “consideracion de la

crisis sanitaria como pandemia internacional”®

apartados b) del Art. 4 LOAES* .

, es decir, el supuesto contenido en los

Ello se justifica en la consideracion de la crisis sanitaria causada por el COVID-19 como

pandemia internacional por parte de la Organizaciéon Mundial de la Salud el 11 de marzo

33 Alvarez Vélez, 1., “Alarma y pandemia: problematica juridico-constitucional de los estados de necesidad
a la luz de la doctrina del tribunal constitucional”, Revista de las Cortes Generales, n. 111, 2021, pp. 551.
34 b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion graves.
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de 2020. La exposicion de motivos contintia indicando que las medidas adoptadas se
encuadran en la “accion decidida del Gobierno para proteger la salud de los ciudadanos,
contener la progresion de la enfermedad y reforzar el sistema de salud publica”, en tanto

que las medidas extraordinarias que ya habian sido adoptadas eran insuficientes.

Concluye haciendo hincapié¢ en la necesidad imperativa de la declaracion, alude al
caracter imprescindible y proporcionado de las medidas adoptadas y afiade que no
suponen la suspension de ningin derecho fundamental.

35 como la limitacion de la libertad de

Se adoptaron medidas “especialmente polémicas
circulacion de las personas (Art. 7), las requisas temporales y prestaciones personales
obligatorias (Art. 8) y las medidas de contencion en ciertos ambitos como el educativo,

comercial, o el culto religioso (Arts. 9 a 19).

3.3.2 Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre

Este se aplicd en nueve municipios de la Comunidad de Madrid y tuvo una duracion
quince dias sin prorroga. A pesar de ser declarado para un dmbito territorial inferior al
nacional la autoridad competente fue el Gobierno, y no el Presidente de la Comunidad
Auténoma en cuestion, como permite la ley. Segun la exposicién de motivos, se declard
para dar cobertura juridica a la limitacion de la entrada y salida de dichos municipios,
debido al aumento de la incidencia acumulada de COVID- 19 en Espaiia, superando las
tasas propuestas por la Union Europea. Esta limitacion de la libertad de circulacion,
contemplada en el Art. 5, consistio en la prohibicion de la entrada y la salida de los

municipios por una serie de motivos tasados y adecuadamente justificados.

3.3.3 Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre

Tuvo una duracion inicial de quince dias, prorrogada durante seis meses hasta el 9 de
mayo de 2021. Durante la prorroga, se llevaron a cabo comparecencias quincenales del

Ministro de Sanidad ante el Congreso.

35 Alvarez Vélez, I., “Alarma y pandemia: problematica juridico-constitucional de los estados de necesidad
a la luz de la doctrina del tribunal constitucional”, Revista de las Cortes Generales, n. 111, 2021, pp. 552.
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La declaracion se justifica en la insuficiencia de las medidas de derecho ordinario frente
a la tendencia ascendente de la incidencia acumulada del COVID-19, superando a los
niveles indicados por la Uniéon Europea. El objetivo era revertir esta tendencia y prevenir
una sobrecarga del sistema sanitario, similar a la experimentada durante la primera ola de

la pandemia.

El ambito de aplicacion territorial abarco todo el pais y se designaron como autoridades
competentes delegadas a los presidentes de cada comunidad autonoma (Art. 2).

Se aplicaron tres medidas principales, en linea con la estrategia propuesta por la
Organizacion Mundial de la Salud y respaldada por diversos estudios sobre los modos

mas frecuentes de transmision de COVID:

- Limitacién a la libre circulacion de las personas en horario nocturno (Art. 5).

- Posibilidad de limitar la entrada y salida de los territorios de las comunidades

auténomas y ambitos territoriales inferiores (Art. 6).

- Posibilidad de limitar la permanencia de grupos de personas en espacios publicos

y privados, incluidos los lugares de culto (Arts. 7 y 8).

La eficacia de las dos ultimas medidas se circunscribia al territorio de cada comunidad

auténoma y estaba sujeta a la decision del presidente de cada una de ellas.

3.4 Jurisprudencia constitucional

Antes de analizar los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre los decretos de
declaracion del estado de alarma, es crucial tener en cuenta que “El derecho excepcional
se mueve, con frecuencia, dentro de situaciones limite, de tal modo que, cuando bajo estas
circunstancias, los poderes publicos se situan patentemente fuera de la

constitucionalidad, no hay que esperar milagros de un Tribunal Constitucional "*®.

A continuacion, se expondran los aspectos mas relevantes abordados en las tres sentencias

emitidas por el Alto Tribunal. En primer lugar, la STC 148/2021, que declar6

36 Cruz Villalon, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, p. 141.
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parcialmente inconstitucional el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo. Seguidamente,
la STC 183/2021, que declar6 inconstitucional la prérroga de seis meses y el
nombramiento de autoridades competentes delegadas establecidas en el Real Decreto
926/2020 de 25 de octubre. Por ultimo, se incluye la STC 168/2021, que resuelve en
recurso de amparo presentado por el Grupo Parlamentario VOX en el Congreso contra el
Acuerdo de la Mesa del Congreso de 19 de marzo de 2020. Esta ultima se incorpora
debido a que comparte con las otras dos la importancia del control del Gobierno por parte

del Parlamento.

3.4.1 STC 148/2021, de 14 de julio

Esta sentencia, adoptada por mayoria de seis votos a favor y cinco en contra, resuelve el
recurso presentado por mds de 50 diputados del grupo parlamentario Vox, contra
determinados articulos del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declard
el primer estado de alarma en Espafia, su modificacion y sucesivas prérrogas®’. Declard
inconstitucionales los apartados 1,3 y 5 del el Art. 7, relativo a la limitacion de la libertad
de circulacion, asi como los términos “modificar, ampliar o del Art. 10.6, que facultaba
al Ministro de Sanidad para modificar, ampliar o restringir las medidas enumeradas en

los apartados anteriores del decreto.

La sentencia aborda tres temas principales: (1) si las medidas adoptadas implicaban una
limitacion o una suspension de los derechos fundamentales, (2) si debi6 declararse el
estado de excepcion en lugar del estado de alarma y (3) la relevante funcion de control
del Congreso en la declaracion de un estado de excepcion. Las otras dos sentencias

también abordan esta tltima cuestion, como se menciond supra.

El fundamento juridico quinto analiza en qué medida el confinamiento domiciliario

supuso ‘“‘simplemente’”’ una limitacion o “directamente” una suspension de la libertad de

circulacion (Art. 19 CE) (1). Cabe recordar que las personas inicamente podian circular

por las vias de uso publico para realizar ciertas actividades y ello de manera individual,

salvo causas justificadas.

37 Prérrogas contenidas en los RD 476/2020, de 27 de marzo, 487/2020, de 10 de abril, y 492/2020, de 24
de abril.

15



Tras una serie de consideraciones generales, la sentencia concluye que esta restriccion
supone una suspension de la libertad circulatoria, prohibida constitucionalmente bajo
el estado de alarma. Consecuentemente, se declara la inconstitucionalidad de los
apartados mencionados del Art. 7. Argumenta que considerar lo contrario seria despojar

’

de significado sustantivo al término “suspension”, y adopta asi una concepcion material

del término “suspension”. Esta consideracion se basa principalmente en la siguiente idea:

“Tal restriccion aparece, pues, mas como una ‘privacion’ o ‘cesacion’ del
derecho, por mds que sea temporal y admita excepciones, que como una
‘reduccion’ de un derecho o facultad a menores limites. Dicho en otros
términos, la disposicion no delimita un derecho a circular libremente en
un ambito (personal, espacial, temporalmente) menor, sino que lo
suspende a radice, de forma generalizada, para todas “las personas’, y por

cualquier medio” (FJ 5°)

Afnade que la vulneracion de la libertad de circulacion conllevo una afectacion de la
libertad de residencia, ya que esta se vio restringida a la situacién que existiera en el
momento de entrada en vigor del estado de alarma. Con todo, no se puede ignorar que la

distincion entre “limitacion”y “suspension” no cuenta con consenso en la doctrina.

Por el contrario, no considera contrarias a la Constitucion las limitaciones a los siguientes
derechos y libertades: libertad religiosa (Art. 16 CE), derecho de reunién y manifestacion
(Art. 21 CE), derecho de participacion politica y acceso a funciones y cargos publicos
(Art. 23 CE). Ademas, declara que las medidas de contencion en el &mbito educativo y
empresarial, a pesar de su intensidad, contaban con suficiente justificacion en la LOAES

y fueron proporcionadas.

En el fundamento juridico numero once se determinan los alcances y efectos de la
declaracion de inconstitucionalidad. No obstante, el Tribunal comienza haciendo

referencia a una serie de aspectos que, segun diversos autores® no resultan muy

38 Cruz Villalon, P., Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 66-67 y
Presno Linera, M., “El Derecho de excepcion y la pandemia de COVID-19” en Carmona Contreras, A.
(coord.) y Rodriguez Ruiz, B. (coord.), Constitucion y Pandemia. El Estado ante la crisis sanitaria, Tirant
lo Blanch, Sevilla, 2022, pp. 20-49.
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apropiados en ese momento; entre ellos, indica que la situacion vivida a raiz de la

pandemia, “hubiera permitido justificar la declaracion de un estado de excepcion”’, en

lugar del estado de alarma (2), y con ello, la adopciéon de medidas que implicasen

suspension de derechos. El examen de esta cuestion escapa del objeto de este trabajo; no
obstante, es conveniente poner de manifiesto la falta de unanimidad en la doctrina en lo

relativo a esta cuestion.

Por un lado, un sector®® ha defendido que las medidas contenidas en la legislacion
sanitaria vigente hubieran sido suficientes para hacer frente a la situacién®’. Otro sector,
incluyendo al propio Tribunal Constitucional, defiende que el estado de excepcion estaba
justificado. Aqui surge otro debate sobre la concepcion gradual o pluralista del derecho
de excepcion. La propia sentencia indica que “fanto la demanda como la mayor parte de
la doctrina (y, en el seno de este proceso, la Abogacia del Estado) han subrayado que,
segun resulta de los debates constituyentes, tal diferencia no responde solo a un criterio
gradual, de distinta intensidad; sino que se fundamenta en la distinta naturaleza de los
presupuestos de hecho que provocan la declaracion del estado constitucionalmente
adecuado”. Ademas, afirma que el estado de alarma no tiene naturaleza politica, sino que

sirve para hacer frente a situaciones catastroficas.

Sin embargo, asume un papel interpretador y concluye que el Art. 13 de la LOAES
(relativo a los presupuestos de declaracion del estado de excepcidén) permitiria la
declaracion del estado de excepcion para hacer frente a una pandemia de las dimensiones
como la vivida. Para ello, se apoya en los efectos perturbadores de la situacion de crisis,
es decir, la grave alteracion del orden publico (supuesto de hecho para la declaracion de
estado de excepcion segin el Art. 13.1 LOAES), omitiendo cualquier referencia sus
motivaciones. Ademads, sefiala que, de lo contrario, se estaria rechazando la posibilidad
de que una situacion tal de crisis, aunque no tuviera naturaleza politica, pudiera justificar
la suspension de derechos, excediendo las posibilidades que otorga el estado de alarma.

Asi, “se estaria utilizando la alarma, como temian algunos constituyentes, «para limitar

39 Cotino Hueso, Lorenzo., “Los derechos fundamentales en tiempos del coronavirus. Régimen general y
garantias y especial atencion a las restricciones de excepcionalidad ordinaria”, El Cronista del Estado
Social y Democratico de Derecho, n. 86-87, 2020, pp. 88-101.

40 Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad y Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.
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derechos sin decirloy, esto es, sin previa discusion y autorizacion de la representacion

popular, y con menos condicionantes de duracion”.

En otras palabras, como apunta el profesor Ruiz Bursén, la pandemia ha puesto de
manifiesto una contradiccion en el derecho de excepcion espafiol. Se trata de un supuesto
de hecho (crisis epidemiologica) que inicialmente podria enmarcarse en el ambito del
estado de alarma (seglin lo dispuesto en el Art. 4 b LOAES), pero las fuertes medidas
restrictivas implementadas (como la suspension general de la libertad de circulacion) solo
pueden justificarse bajo el estado de excepcion (segun los Arts. 55.1 CE y 20.1 LOAES).
Para superar esta contradiccion, ante el caracter abierto del Art. 116 CE y de la LOAES,
el TC ha optado por una interpretacion flexible de los supuestos facticos de los estados
excepcionales. En este sentido, considera que la pandemia constituia una grave alteracion

del orden publico, lo que permitiria la suspension de derechos*.

Si bien tanto el Art. 116 CE como la redaccion de la LOAES dejan la distincion entre los
presupuestos habilitadores de los estados excepcionales abierta a la interpretacion y
concrecion, es importante sefialar que el Tribunal Constitucional se ha excedido en su

’

papel de intérprete de la Constitucion o “legislador negativo”, invadiendo el reservado
para el legislador. Autores como Alvarez Vélez*? consideran que, ante un “ferreno
problematico” como este, en el cual la doctrina no se ha manifestado de manera undnime,
hubiera sido mas conveniente limitarse a juzgar la constitucionalidad de las medidas
tomadas por el Gobierno. No obstante, es crucial reconocer que la intencion del Tribunal
Constitucional podria haber sido establecer un cuerpo a posteriori para la adecuada
interpretacion del derecho de excepcion espafiol®.

Con lo expuesto se quiere, simplemente, poner de manifiesto la confusion existente sin

entrar en mas consideraciones.

41 Ruiz Burson, F.J., “La jurisprudencia constitucional espafola sobre los estados de alarma de 20207, en
Sanchez Saez, A.J. (coord.), Las restricciones de derechos y libertades con ocasion del COVID-19,
Camares, Granada, 2022, pp. 104-105.

2 Alvarez Vélez, 1., “Alarma y pandemia: problemaética juridico-constitucional de los estados de necesidad
a la luz de la doctrina del tribunal constitucional”, Revista de las Cortes Generales, n. 111, 2021, pp. 555.

43 Ruiz Bursén, F.J., “La jurisprudencia constitucional espafiola sobre los estados de alarma de 2020”, en
Sanchez Saez, A.J. (coord.), Las restricciones de derechos y libertades con ocasion del COVID-19,
Camares, Granada, 2022, p. 106.
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El ultimo gran tema abordado por la presente sentencia es la importancia de la labor de

control del Congreso de los Diputados (3). En el fundamento juridico noveno se declara

la inconstitucionalidad del Art. 10.6 del decreto, pues suponia un apoderamiento al
Ministro de Santidad para “alterar (no solo en sentido restrictivo: “modificar, ampliar o
restringir”) lo dispuesto por el Consejo de Ministros en el real decreto ”, particularmente
en lo relativo a la libertad de empresa, sin “la correspondiente dacion de cuentas al

Congreso,; garantia de orden politico de la que no cabe en modo alguno prescindir”:

3.4.28TC 183/2021, de 27 de octubre de 2021

Esta sentencia, adoptada por mayoria de siete votos a favor y cuatro en contra, resuelve
el recurso presentado por mas de 50 diputados del grupo parlamentario Vox, contra
determinados articulos del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se

declar¢ el segundo estado de alarma con vigencia en todo el territorio nacional, y contra

el Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por el que se prorroga el estado de alarma
hasta el 9 de mayo de 2021, y de parte de la Resolucion de 29 de octubre de 2020, del
Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacion del Acuerdo de

autorizacién de la prorroga del estado de alarma.

Declar6 inconstitucionales la parte del Real Decreto 926/2020 relativa a la prorroga de
seis meses (Acuerdo del Pleno del Congreso y Real Decreto 956/2020) y a la competencia

de las “autoridades competentes delegadas”.

A diferencia de la STC 148/2021, relativa al primer estado de alarma, el eje central de la
discusion no se centra en el alcance de las medidas adoptadas, sino en su extension
temporal y geografica®. La sentencia, aborda tres cuestiones principales: (1) la duracion
de la prorroga del estado de alarma, (2) la “rendicion de cuentas” al Congreso de los

Diputados y (3) la designacion de Autoridades competentes delegadas.

Antes de abordar el andlisis de estos tres asuntos, desestima la pretension de los
recurrentes y declara constitucionales las siguientes medidas: limitacion de la circulacion

de personas en horario nocturno (FJ 4), limitacion de entrada y salida de personas en

44 Ruiz Burson, F.J., “La jurisprudencia constitucional espafiola sobre los estados de alarma de 2020”, en
Sanchez Saez, A.J. (coord.), Las restricciones de derechos y libertades con ocasion del COVID-19,
Camares, Granada, 2022, p. 114.
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comunidades y ciudades autdbnomas o en ambitos territoriales inferiores (FJ 5), limitacién
de permanencia de grupos de personas en espacios publicos y privados (FJ 6), limitacion

de la permanencia de personas en lugares de culto (FJ 7).

El fundamento juridico octavo se dedica al examen de la duracion de la prorroga (1). El

Tribunal indica que, ante la falta de limites legales, es el Congreso quien ha de apreciar
esta cuestion, por propia iniciativa o a solicitud del Gobierno. Sin embargo, la declaracion
de inconstitucionalidad de la prérroga de seis meses se debe a su cardcter “no razonable
e infundado”, pues no existia certeza en el momento de su aprobacion sobre qué medidas

iban a aplicarse, por cuanto tiempo, ni si iban a ser efectivas o no.

Asi, en linea con la idea planteada por el profesor Garcia Roca, quien sostiene que las
restricciones deben ser siempre explicitas y no deducibles mediante razonamientos
logicos, la ausencia de una restriccion expresa en la CE y en la LOAES en cuanto a la
duracion de la prorroga impide su apreciacion ex novo por el Tribunal. En cambio, lo que
este exige es un sélido esfuerzo de motivacion en lo que respecta a la extension temporal
de dicha prorroga®. La problematica de la excesiva duracion de la prorroga radica
principalmente en la obstaculizacion del control del Gobierno por parte de las minorias

parlamentarias, asi como del debate publico®®.

El fundamento juridico noveno analiza las pretensiones relativas a la obligacion del

Gobierno de rendir cuentas ante el Congreso (2). Después de resaltar la importancia de la

rendicion de cuentas, como actividad subsidiaria al control que se requiere de un estado
excepcional, desestima la pretension de los recurrentes. En el decreto se establecia una
obligacion del Gobierno y del Ministerio de Sanidad de comparecer ante el Congreso
cada dos y un mes, mientras durase la prorroga. El Tribunal lo considera constitucional
pues “se limitaba a establecer un marco temporal de regularidad en el cumplimiento de

la obligacion” (FJ 9 B).

45 Garcia Roca, J., “El control parlamentario y otros contrapesos del Gobierno en el estado de alarma: la
experiencia del coronavirus”, en Barcelé Rojas, D. et al. (coord.), Covid 19 y parlamentarismo. Los
parlamentos en cuarentena, Universidad Autdbnoma de México, México, 2020, p. 25 y Ruiz Burson, F.J.,
“La jurisprudencia constitucional espafiola sobre los estados de alarma de 20207, en Sanchez Saez, A.J.
(coord.), Las restricciones de derechos y libertades con ocasion del COVID-19, Camares, Granada, 2022,
pp- 87-121.

46 Aragon Reyes, M., “Epilogo”, en Biglinio Campos, P., y Durdn Alba, J.F., (dirs), Los efectos horizontales
de la COVID 19 sobre el sistema constitucional: estudios sobre la primera oleada, Fundacion Giménez
Abad, Zaragoza, 2020, p.569.
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Por ultimo, muy relacionado con la funcion de control del Congreso, el fundamento

juridico décimo examina la designacion de Autoridades competentes delegadas. La

principal consecuencia de esta designacion, y también, el motivo de su
inconstitucionalidad fue la privacion y desapoderamiento del Congreso de su “potestad,
ni suprimible ni renunciable”, para fiscalizar y supervisar la actuacion de las autoridades

gubernativas durante la prorroga acordada (art. 116.5 CE y arts. 1.4 y 8 LOAES).

3.4.3 STC 168/2021

Esta sentencia resuelve en recurso de amparo presentado por el Grupo Parlamentario
VOX en el Congreso contra el Acuerdo de l1a Mesa del Congreso de 19 de marzo de
2020. Se acord¢ la suspension del computo de los plazos reglamentarios relativos a las
iniciativas en tramitacion en el Congreso y de los plazos administrativos de prescripcion
y caducidad de los procedimientos administrativos del mismo. Esta suspension se

mantuvo hasta el 7 de abril de 2020.

El Tribunal estim6 el recurso basandose en que la suspensién vulnerd el derecho
fundamental de participacion politica de los recurrentes (Art. 23 CE). Es més, lo relaciona
con la funcién de control del Congreso y de exigencia de responsabilidad politica al

Gobierno, ambas esenciales en un sistema parlamentario como el nuestro®’.

4. UNA PERSPECTIVA A FAVOR DE LA LIBERTAD EN LA GESTION DE LA
PANDEMIA, FRENTE A UN ENFOQUE MAS PRECAUTORIO.

A la luz del analisis de los decretos del estado de alarma y de la jurisprudencia
constitucional, se observa como la respuesta gubernamental a la pandemia ha socavado
varios de los principios fundamentales sobre los que se asienta el Estado de Derecho: el

imperio de la ley — por el abuso formal y material del decreto ley-, la division de poderes

— por el cierre del parlamento durante el primer estado de alarma y la prorroga de seis

meses del Gltimo- asi como el respeto de los derechos vy libertades fundamentales®.

47 Alvarez Vélez, 1., “Alarma y pandemia: problemética juridico-constitucional de los estados de necesidad
a la luz de la doctrina del tribunal constitucional”, Revista de las Cortes Generales, n. 111, 2021, pp. 567.
8 Alonso Timén, A., “El principio de favor libertatis frente al principio de precaucién como alternativa a
una gestion de la pandemia limitativa de derechos”, en Sanchez Saez, A.J. (coord.), Las restricciones de
derechos y libertades con ocasion del COVID-19, Camares, Granada, 2022, pp. 55-56.
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Es crucial, sin embargo, contextualizar estas acciones dentro del marco excepcional y
complejo que supuso la pandemia. Como sefiala la exposicion de motivos del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, se estaba ante “una crisis sanitaria sin precedentes y
de enorme magnitud tanto por el muy elevado numero de ciudadanos afectados como por
el extraordinario riesgo para sus derechos”. En este contexto de gestion de emergencias,
emerge con claridad el eterno dilema entre preservar la libertad individual y garantizar la

seguridad colectiva.

Para comprender las decisiones tomadas durante la pandemia en el contexto de la pugna
entre libertad y seguridad, resulta ilustrativo referirse a la perspectiva del filosofo politico
Bertrand de Jouvenel sobre esta dinamica. Este apuntaba que la nocion de seguridad se
comprende de manera mas intuitiva por su anténimo, la inseguridad, concebida como el
temor de verse amenazado por un evento catastrofico. Bajo esta premisa, apunta que
aspiraciones de libertad de un individuo emergen unicamente cuando se satisface su
necesidad fundamental de seguridad. De lo contrario, a medida que el sentimiento de
inseguridad aumenta, el individuo siente una mayor necesidad de proteccion, y, en

consecuencia, esta dispuesto a sacrificar mas de su libertad a cambio de seguridad*®.

Un ejemplo que ilustra esta dicotomia es el caso de Nayib Bukele, quien ha obtenido una
victoria abrumadora en las recientes elecciones de El Salvador. Ha logrado ya una
disminucién notable en los indices de criminalidad a través de medidas drasticas, como
la supresion de derechos civiles y la militarizacion del Estado. Sin embargo, este éxito ha
venido acompanado de un deterioro significativo en las libertades individuales y en el

funcionamiento democratico del pais>°.

Esta interpretacion ofrece luz sobre el fundamento social de las medidas adoptadas. Sin
embargo, a continuacioén, se abordard la complejidad de esta dinamica desde una

perspectiva juridica, reservando las reflexiones politico-filosoficas para mas adelante.

4 Jouvenel, B., Sobre el Poder: Historia Natural de Su Crecimiento, trad. J. M. de la Fuente, Unién
Editorial, Madrid, 2011, pp. 441-442.

50 Meléndez-Sanchez, M., “How the World’s Most Popular Dictator Wins”, Journal of Democracy, 2024
(disponible en https://www.journalofdemocracy.org/elections/how-the-worlds-most-popular-dictator-
wins/; tltima consulta 16/03/2024).
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4.1 Relacion entre los principios de proporcionalidad, favor libertatis y precaucion.

En nuestro ordenamiento juridico, los derechos fundamentales no son absolutos. Asi, la
resolucion de los conflictos entre derechos debe realizarse segun el principio de
proporcionalidad. Para que una medida restrictiva de derechos sea proporcional, ha de
superar un triple filtro. En primer lugar, la medida debe ser idonea para alcanzar el
objetivo perseguido. En segundo lugar, debe ser necesaria, es decir, no debe existir otra
medida menos restrictiva de los derechos individuales. Por ultimo, la medida debe ser
proporcional en sentido estricto, lo que implica que la restriccidon impuesta no debe

exceder la necesidad requerida®.

Cabe senalar que el Tribunal Constitucional no ha evaluado en sus distintas sentencias la
adecuacion al principio de proporcionalidad de las medidas adoptadas en respuesta a la
pandemia, pues este solo es aplicable en caso de limitacion, no de suspension de
derechos®?. Sin embargo, cabe sefialar que su actuacion “ha cumplido con su auténtico
deber: defender la Constitucion frente a los actos de los poderes publicos que la
vulneren”,y, concretamente, de “preservar los derechos fundamentales de los esparioles,
en este caso el de libertad de circulacion, del que habian sido privados sin el

procedimiento constitucionalmente exigido para ello 3.

No obstante, la mayoria de la doctrina y tribunales han sugerido la aplicacion del principio
de proporcionalidad como criterio fundamental de control de las medidas adoptadas
durante la crisis sanitaria. De hecho, se han puesto de manifiesto importantes limitaciones
en su aplicacion, adicionales a las ya conocidas. Principalmente, se ha revelado su
incapacidad para arrojar soluciones claras o con un grado de certeza suficiente en
situaciones incertidumbre fictica en las que se requieren conocimientos técnicos o

cientificos especializados. “;Como valorar entonces si el sacrificio impuesto compensa

51 Macias Jara, M., Montalvo Jadskelidinen, F. de, “Teoria general de los derechos y libertades”, en Alvarez
Vélez, I (coord.), “Lecciones de derecho constitucional”, Tirant lo Blanch, Madrid, 2020, pp. 364-367.

52 “Solo en el caso de que el derecho no haya quedado suspendido, cabra analizar si la limitacién respeta
las exigencias de la proporcionalidad” STC 148/2021, de 14 de julio (FJ 5°).

>3 Aragén Reyes, M., “El Tribunal Constitucional cumplié con la sentencia sobre el estado de alarma”, E/
Pais, 4 de agosto de 2021 (disponible en https://elpais.com/opinion/202 1-08-04/el-tribunal-constitucional-
cumplio-con-la-sentencia-sobre-el-estado-de-alarma.html; Gltima consulta 16/03/2024).
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los beneficios de la medida, cuando estos beneficios ni siquiera se conocen con la

suficiente certeza? ™.

El anélisis del profesor Borja Sanchez se centra en el impacto de esta incertidumbre
factica en el control judicial del principio de proporcionalidad. En este sentido, sugiere
diferentes vias para abordar las limitaciones de este. Aunque el presente trabajo persigue
un objetivo diferente, enfocandose en el adecuado encaje de las medidas adoptadas
durante la crisis sanitaria entre los conceptos de libertad y seguridad, cabe destacar una
de las alternativas que propone este profesor: el establecimiento de reglas previas sobre
qué informacién factica ha de tomarse como referencia en situaciones de incertidumbre

antes de aplicar el principio de proporcionalidad.

Menciona dos criterios, contradictorios en la practica. Por un lado, la preferencia por la
informacion mas optimista, lo cual favorece una menor restriccion de los derechos
individuales. Por otro lado, la inclinacion por la informacién mas pesimista para justificar
una intervencion anticipada de los poderes publicos en la prevencion de dafios
potenciales. El primero se fundamenta en el principio favor libertatis, mientras que el

segundo se basa en el principio de precaucion.

A continuacion, se examinaran desde un punto de vista tedrico ambos principios con el
objetivo de esclarecer el marco dentro del cual se ha ponderado la necesidad colectiva de
seguridad frente a los derechos y libertades individuales en la gestion de la crisis sanitaria.
El principio favor libertatis fue desarrollado inicialmente en el SXIX en el &mbito del
derecho administrativo con el objetivo de “limitar la actuacion ablatoria del poder
publico”. Su formulacion actual exige que la Administracion, en caso de poder elegir
entre distintos medios de intervencion en la esfera juridica del administrado, opte por el
que menos afecte o perjudique sus intereses. En definitiva, en caso de incertidumbre, ha
de priorizar la interpretacion que proporcione la mayor proteccion a los derechos de los

individuos®®.

54 Sanchez Barroso, B., “El principio de proporcionalidad en contextos de incertidumbre: insuficiencias y
posibles soluciones a la luz de la COVID-19”, Revista Espariiola de Derecho Constitucional, n. 128, 2023,
p. 50.

55 Alonso Timon, A., “El principio de favor libertatis frente al principio de precaucion como alternativa a
una gestion de la pandemia limitativa de derechos”, en Sanchez Saez, A.J. (coord.), Las restricciones de
derechos y libertades con ocasion del COVID-19, Camares, Granada, 2022, pp. 57-61.
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Este principio constituye una norma interpretativa consolidada gracias a la abundante
jurisprudencia constitucional al respecto. A titulo de ejemplo, se destacan las STC
195/1988, de 20 de octubre (FJ 3); 66/1995, de 8 de mayo (FJ 3); 163/2006, de 22 de
mayo (FF. JJ. 2y 3); 137/2016, de 18 de julio (FJ 2) y 84/2023, de 5 de julio de 2023 (FJ
3). Estos fallos subrayan que la mera existencia de dudas sobre los posibles efectos
adversos de ejercicio del derecho de reunion no justifica su restriccion y establece que

cualquier limitacion a este derecho debe guiarse por el principio de favorecer su ejercicio.

Por su parte, el origen del principio de precaucion se encuentra en el vorsorgeprinzip, o
principio de prevision, adoptado por la legislacion medioambiental alemana en la década
de los setenta. Segin el mismo, “cuando una actividad representa una amenaza o un
dario para el medio ambiente, hay que tomar medidas de precaucion incluso cuando la
relacion causa-efecto no haya podido demostrarse cientificamente de forma

concluyente”™®.

Actualmente, este principio se recoge en el Art. 191.2 del TFUE® y su interpretacion se
ha consolidado principalmente gracias a la comunicacion emitida por la Comisioén
Europea el afo 2000. Se aclararon, entre otras cuestiones, las condiciones que justifican
su aplicacion. En primer lugar, es necesario identificar posibles efectos negativos
derivados de un fendmeno. Seguidamente, debe realizarse una evaluacion cientifica de
este riesgo. Si dicha evaluacion, debido a la insuficiencia de datos, no puede determinar

con certeza el riesgo, queda justificada su aplicacion®®.

En Espana, el principio de precaucion se ha incorporado tanto en la normativa como en
la jurisprudencia desde el afio 2002. Por un lado, se menciona numerosas en leyes como

la Ley de Seguridad Alimentaria y Nutricion (art. 7) y la Ley General de Salud Publica,

%6 Sanchez, E., “El principio de precaucion: implicaciones para la salud ptblica”, Gaceta Sanitaria, vol.
XVI, n. 5, 2002 (disponible en https://sciclo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0213-
91112002000500001#:~:text=L.0s%200r%C3%ADgenes%20del%20principio%20de,1a%20d%C3%A9ca
da%?20de%?2010s%20setenta; Giltima consulta 16/03/2024).

57 «La politica de la Unién en el &mbito del medio ambiente tendrd como objetivo alcanzar un nivel de
proteccion elevado, teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la
Unidn. Se basara en los principios de cautela y de accion preventiva, en el principio de correccion de los
atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien contamina
paga.”

%8 Commission of the European Community. Communication from the Commission on the Precautionary
Principle. Brussels: Commission of the European Community, 2000. Publication COM (2000).
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aunque su tratamiento suele ser superficial y no se explora en profundidad. Por otro lado,
el Tribunal Constitucional también lo ha reconocido, aunque sin demasiada
profundizacién en cuanto a su contenido e interpretacion. Por tanto, la interpretacion
divergente que a menudo se encuentra en la jurisprudencia de los tribunales ordinarios es
crucial para una comprension mas profunda de este principio en el &mbito nacional. La
doctrina mayoritaria, derivada de la STS de 19 de abril de 2006%°, defiende una
concepcion estricta del principio. Esto implica que puede aplicarse de manera autonoma
para respaldar medidas ante riesgos, incluso aquellas que son restrictivas de derechos.
Asi, se ha facultado a la Administracion para adoptar medidas restrictivas cuando se
enfrenta a riesgos inciertos, siempre y cuando estas medidas se ajusten a criterios de

proporcionalidad y temporalidad®.

Con todo, su impacto real en la resolucion de casos especificos ha sido relativamente
limitado, actuando mas como un complemento al argumento principal que como un factor
determinante. Por Gltimo, cabe sefialar que se ha invocado para justificar la proteccion de
numerosos bienes juridicos, que trascienden los reconocidos a nivel europeo. No obstante,

se aplica principalmente para la proteccion del medio ambiente y de la salud®.

4.2 Prevalencia del principio de precaucion durante la pandemia.

Con el marco teorico proporcionado y el analisis de la accion del Gobierno en respuesta
a la crisis sanitaria a la luz de la jurisprudencia constitucional, se concluye que el principio
de precaucion y, por ende, la seguridad, se han priorizado sobre el principio favor

libertatis en la gestion de la pandemia.

Esta priorizacion se ha manifestado en numerosos actos normativos (emitidos durante la
pandemia) en los que se contienen medidas restrictivas de derechos, a pesar de la falta de
informacion concluyente. Todos ellos se justifican en el principio de precaucion. Pueden
mencionarse el Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de Tenerife

84/2020, de 27 de febrero, las sentencias del Tribunal Supremo 719/2021, de 24 de mayo,

59 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril 2528/2006 (FJ 11°).

60 Sanchez Barroso, B., “El principio de precaucién en Espafia. Precisiones sobre el papel de los poderes
publicos frente al riesgo en un Estado Constitucional”, Coleccion Monografias el Congreso de los
Diputados, n. 106, 2021 (disponible en https://app.congreso.es/est ppio_precaucion/; ultima consulta
16/03/2024).

o1 fdem.
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y 788/2021, de 3 de junio, los reales decretos 537/2020, de 22 de mayo, y 555/2020, de 5
de junio, y la Orden SND/422/2020, de 19 de mayo, entre otros®. Es relevante destacar
que la tendencia observada en Espafia no constituye una anomalia exclusiva de este pais.
En cambio, las estrategias implementadas guardan una similitud notable y se alinean de

manera coordinada con las adoptadas por otros paises europeos®.

Un ejemplo muy ilustrativo de ello son las medidas adoptadas respecto de la hosteleria.
Este sector fue objeto de medidas muy restrictivas, como el cierre de los establecimientos,
a pesar de que menos del 3,5% de los contagios tuvieron lugar alli. Estas estadisticas
contrastan con las tasas de contagio en reuniones familiares y entre amigos en domicilios,

que alcanzaron un 11,4%°%,

Se observa como este principio, inicialmente circunscrito al &mbito medioambiental, se
ha expandido a otros 4mbitos en los ultimos, particularmente al sanitario®. Esto encuentra
explicacion en la existencia de una sociedad cada vez mds marcada por el avance
cientifico y tecnologico, asi como por una creciente presencia del riesgo en todas las

esferas®®.
4.3 Objeciones a la actual formulacion del principio de precaucion.
Sin pretender negar la enorme importancia que tiene este principio, es crucial destacar las

objeciones o riesgos que pueden derivarse de su aplicacion, y, por tanto, la necesidad de

integrarlo de manera adecuada en nuestro sistema constitucional.

82 Por ejemplo, el Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorrogd el estado de alarma
declarado el 14 de marzo sefiala que “atendiendo al principio de precaucion que debe guiar la actuacion de
los poderes publicos en la gestion del riesgo sanitario, resulta necesario mantener la limitacion a la libertad
de circulacion en los términos previstos en el vigente Real Decreto 463/2020, 14 de marzo”.

83 Goniewicz, K. et al., “Current Response and Management Decisions of the European Union to the
COVID-19 Outbreak: A Review”, MDPI, vol. 12, n. 9, 2020 (disponible en https://www.mdpi.com/2071-
1050/12/9/3838; Gltima consulta 16/03/2024).

64 Redaccién HD, “En bares y restaurantes se produce menos del 3,5% de los casos de COVID-19 de toda
Espana”, Hosteleria Digital, 2020 (disponible en https://www.hosteleriadigital.es/2020/10/21/en-bares-y-
restaurantes-se-produce-menos-del-35-de-los-casos-de-covid-19-de-toda-espana/; ultima consulta
16/03/2024).

85 Alonso Timén, A., “El principio de favor libertatis frente al principio de precauciéon como alternativa a
una gestion de la pandemia limitativa de derechos”, en Sanchez Saez, A.J. (coord.), Las restricciones de
derechos y libertades con ocasion del COVID-19, Camares, Granada, 2022, p. 66.

% Montalvo Jidskeliinen, F., “La evaluacion ex post de las normas: un analisis del nuevo modelo espafiol”,
Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n. 36,2002, p. 171.
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La principal objecion que ha suscitado es que, a pesar de requerir un proceso de
evaluacion para su implementacion, puede generar arbitrariedad debido al debido al nivel
de discrecionalidad otorgado a las autoridades en la decision tltima. Asi, de manera
paradojica, aunque su proposito es abordar la incertidumbre, puede contribuir a

generarla®.

Esta potencial arbitrariedad es el origen de la dificil compatibilidad del principio de
precaucion con diferentes principios fundamentales del Estado de Derecho,
particularmente, el principio de seguridad juridica, el principio de legalidad y el principio

de reserva de ley.

Por ejemplo, puede llegar a vulnerar algunos de los requisitos minimos del principio de
seguridad juridica, que ha de orientar necesariamente el derecho hacia la certeza®, como
la previsibilidad de las consecuencias, en este caso, derivadas de las limitaciones de
derechos fundamentadas en el principio de precaucion. En cuanto al principio de reserva
de ley, entre otros aspectos, pueden plantearse problemas en sectores no regulados “donde
el principio de precaucion puede llegar a aplicarse como principio implicito”; esto
vulneraria la exigencia de norma expresa para conceder facultades a la Administracion®.
A esta incertidumbre implicita al principio, hay que sumarle otra objecion y es la
tendencia a concebirlo como un principio general del derecho, lo cual podria conducir a

1

su “proclamacion como titulo genérico de intervencion” en la esfera juridica de los

individuos’.

En definitiva, una integracion inadecuada del principio de precaucidon en nuestro sistema

constitucional conlleva el riesgo de alterar “la operatividad del principio de pro libertate,

’

que inspira nuestro ordenamiento juridico”. Concretamente, en el contexto de los

67 Montalvo Jidskeldinen, F., “La evaluacion ex post de las normas: un analisis del nuevo modelo espafiol”,
Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n. 36,2002, p. 172.

68 fdem, p. 175.

89 Sanchez Barroso, B., “El principio de precaucion en Espafia. Precisiones sobre el papel de los poderes
publicos frente al riesgo en un Estado Constitucional”, Coleccion Monografias el Congreso de los
Diputados, n. 106, 2021 (disponible en https://app.congreso.es/est ppio_precaucion/; ultima consulta
16/03/2024).

70 Alonso Timon, A., “El principio de favor libertatis frente al principio de precaucion como alternativa a
una gestion de la pandemia limitativa de derechos”, en Sanchez Saez, A.J. (coord.), Las restricciones de
derechos y libertades con ocasion del COVID-19, Camares, Granada, 2022, p. 75.
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derechos de cuarta generacion, la efectividad del clasico aforismo de que lo “no

expresamente prohibido estd permitido” parece ya ser cuestionable’®,

En este sentido, diversos autores sugieren reformulaciones del principio o estrategias
concretas de actuacion, aunque tampoco estan exentas de problemas. Todas ellas,
comparten una vision de este como ‘“norma orientadora de la interpretacion y solo

susceptible de aplicacién auténoma de forma supletoria” ™.

Por ejemplo, el profesor Federico de Montalvo Jaédskeldinen, en linea con la
Comunicacion de la Comision Europea del afio 2002, propone el desarrollo de un
mecanismo de evaluacion ex post, tanto de la persistencia de la incertidumbre, como de
los efectos derivados de las normas dictadas’®. Por su parte, el profesor Borja Sanchez
defiende una evolucion de la actual concepcion del principio de precaucion como un
“Principio general, sujeto a interpretaciones dispares”, hacia un “entramado de Reglas
de precaucion ”. Estas concretarian el principio en distintos &mbitos, y serian negociadas
a nivel parlamentario, lo que constituiria una habilitacion para su aplicacion por parte del

Gobierno™.

La presentacion de posibles reformulaciones al principio de precaucion excede el alcance
de este trabajo. Sin embargo, se propone explorar las razones y fundamentos que puedan
explicar su prevalencia sobre el principio de favor libertatis, pues esta preferencia se
reconoce como una tendencia cada vez mas presente a nivel mundial en los ultimos
tiempos. Asi, se constata como la pandemia, lejos de ser una cuestion aislada, ha

intensificado este fendmeno.

1 Montalvo Jidskeliinen, F., “La evaluacion ex post de las normas: un analisis del nuevo modelo espafiol”,
Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n. 36,2002, p. 173.

72 Sanchez Barroso, B., “El principio de precaucién en Espafia. Precisiones sobre el papel de los poderes
publicos frente al riesgo en un Estado Constitucional”, Coleccion Monografias el Congreso de los
Diputados, n. 106, 2021 (disponible en https://app.congreso.es/est ppio_precaucion/; ultima consulta
16/03/2024).

8 Montalvo Jasskeliinen, F., “La evaluacion ex post de las normas: un analisis del nuevo modelo espafiol”,
Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n. 36,2002, p. 175.

74 Sanchez Barroso, B., “El principio de precaucion en Espafia. Precisiones sobre el papel de los poderes
publicos frente al riesgo en un Estado Constitucional”, Coleccion Monografias el Congreso de los
Diputados, n. 106, 2021 (disponible en https://app.congreso.es/est ppio_precaucion/; ultima consulta
16/03/2024).
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5. ENTRE LA LIBERTAD Y LA SEGURIDAD: PERSPECTIVAS DE LA FILOSOFIA
POLITICA

Con el objetivo de comprender el origen de la tendencia hacia la prevalencia del principio
de precaucion, y, por ende, la elevaciéon de la seguridad, sobre otros valores
constitucionalmente protegidos, se sugiere un analisis de la evolucion de la concepcion
del poder desde la Edad Media. Para ello se abordaran paralelamente las justificaciones
sociales que han legitimado el ejercicio del poder en diversos momentos historicos, asi
como la trayectoria constitucionalismo. Este ultimo, concebido como que “/a doctrina
que ha caido victima del espejismo de pretender controlar el poder en exclusiva a través

de la separacion de poderes y la proteccién de derechos ™.

5.1 Antecedentes historicos del poder y su legitimacion

En la Edad Media, los te6logos ya abordaron con profundidad la cuestion del fin ultimo
del poder. Para ellos era tan necesaria la existencia de una causa legitima’®, como la de
un fin legitimo. Este fin no era otro que la biisqueda del bien comiin’’. Tanto era asi que
Santo Tomas de Aquino defendia que un propoésito injusto deslegitima cualquier

justificacion inicial de su causa’® .

En el siglo XVIII, se produjo un cambio de paradigma impulsado por el pensamiento de
Rousseau. Su propuesta de la soberania popular —que eclipsa la nocidén de soberania

real—, transformo el objetivo que legitima el poder: dejé de ser el bien comun para

179

convertirse en la voluntad general™. En su obra "El Contrato Social", la describe como

representante del interés colectivo de la ciudadania, que por su naturaleza es “siempre

recta y tendente a la utilidad puiblica”™®.

75 Ayuso Torres, M., “Le tribolazioni della constituzione”, en Castellano, D. (coord.), Problemi e difficolta
del costitucionalismo, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2023, p.21.

76 Ellos defendian el origen divino del poder.

7 “E] bien comtn no es la mera suma del bien de los individuos miembros de una comunidad, ya que estos
no pueden alcanzar su bien personal al margen de una comunidad”, en Tomas de Aquino, S., Suma
Teologica, Patristic Publishing, Omaha, 2019, 1111, q.47, a. 10.

78 “a rebelion contra una autoridad que no persigue el bien comun no es la sedicion”, en Tomas de Aquino,
S., Suma Teologica, Patristic Publishing, Omaha, 2019, II-11, 42,2), p. 4459.

 Jouvenel, B., Sobre el Poder: Historia Natural de Su Crecimiento, trad. J. M. de la Fuente, Unién
Editorial, Madrid, 2011, pp. 95-96.

80 Rousseau, J., El contrato social, trad. M. J. Villaverde, Ediciones Akal, Madrid, 2016.
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De manera simultidnea a esta transformacion en la vision del hombre y de la sociedad,
nace el constitucionalismo®. En este sentido, es importante dejar claro que naci6 con el
objetivo de limitar el poder absoluto de la monarquia, no del poder politico en general.
Paraddjicamente, se sentaron las bases para nuevas formas de absolutismo pues el

consenso social se convirtié en el fundamento Gltimo e indiscutible del derecho®.

En el siglo XIX, el foco de la legitimacion del poder experimenta un nuevo giro hacia la
justicia social. Se diferencia del bien comun y de la voluntad general en que aspira a

’

alcanzar un “bien social, mas amplio y menos definido”, que trasciende los derechos
subjetivos de los individuos. Este cambio obedece a una nueva comprension de la
sociedad®, que comenzo a gestarse en la Revolucion Francesa con el nacimiento del
concepto de “persona-nacion”, es decir, la idea de nacidon como sujeto de derecho. Sin

embargo, este concepto fue formulado por Hegel por primera vez®.

Esta concepcion parece tener su reflejo juridico en el constitucionalismo racionalizado.
Este emergio tras la Segunda Guerra Mundial, y marcé una evolucion juridica hacia la
supremacia normativa de las constituciones mediante el control de la constitucionalidad
de las leyes. Este enfoque juridico llevé a la creacion de tribunales constitucionales (y,
consecuentemente, a la aplicacion de la Constitucion por parte de los jueces), fortalecid
el poder ejecutivo y expandio los derechos sociales. En lugar de limitar el poder, confirio
una solida justificacién para su crecimiento pues las constituciones ya no solo buscan
“racionalizar” la organizacion del Estado, sino modificar la realidad social en funcion

de unos principios ideoldgicos®.

Resulta ilustrativa la conclusion alcanzada por Bertrand de Jouvenel en su analisis sobre

la historia del poder: “Parece como si las teorias se escalonaran historicamente de tal

8 Inicialmente tenia un caracter mas puramente liberal, pero evoluciond hacia un constitucionalismo
democratico.

82 Ayuso Torres, M., “Le tribolazioni della costituzione”, en Castellano, D. (coord.), Problemi e difficolta
del costituzionalismo, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2023, p.24.

8 “Esta ya no es un agregado de individuos que admiten unos principios de derecho comun, sino un
organismo que se desarrolla” en Jouvenel, B., Sobre el Poder: Historia Natural de Su Crecimiento, trad. J.
M. de la Fuente, Unién Editorial, Madrid, 2011, p. 96.

84 Jouvenel, B., Sobre el Poder: Historia Natural de Su Crecimiento, trad. J. M. de la Fuente, Union
Editorial, Madrid, 2011, pp. 99-101.

85 Ayuso Torres, M., “Le tribolazioni della costituzione”, en Castellano, D. (coord.), Problemi e difficolta
del costitucionalismo, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2023, p.19-29.
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forma que cada vez fueran mas favorables al poder”, ademas “cada una de ellas puede
concebirse con la intencion de ponmer un freno al poder, pero siempre acaban

sirviendole "%,

5.2 Las dinamicas sociales y el ascenso del poder

Cabe preguntarse acerca de las condiciones sociales que han podido contribuir a este
proceso. La respuesta a tal interrogante es compleja. Sin embargo, es posible identificar

dos aspectos claves.

Por un lado, el relativismo cultural imperante ha contribuido a la pérdida de un anclaje
moral comin que actiie como un marco moderador del poder. En este punto, cabe traer a

colacién el “Discurso sobre la Dictadura”®’

, pronunciado por Donoso Cortés en el
Parlamento espanol en el afio 1849, como respuesta a las revoluciones europeas de la
época. Mas alld de su consideracion de la dictadura como forma politica legitima en
algunas circunstancias, resulta pertinente su analisis de la evolucion del poder en los
pueblos, que revela una constante pugna entre libertad y seguridad a lo largo de la historia.
En este sentido, sugiere que el origen de la represion politica no es otro que el abandono
de la libertad interior que proporciona la creencia religiosa. Por otro lado, estrechamente
ligado al primer aspecto, se constata una progresiva disolucion “de los vinculos
comunitarios que ligan a los miembros de una sociedad con un acervo moral que lo

precede ™,

5.3 El Estado Contemporaneo: Seguridad, Libertad y Poder

El surgimiento del constitucionalismo racionalizado marc¢ el inicio de una nueva era en
la cual el derecho privado comenz6 a ser condicionado por el derecho publico, sin
considerar el orden natural. Este cambio se ha desarrollado significativamente hasta llegar

a una nueva etapa conocida como neoconstitucionalismo. En ella, se evidencia el papel

86 Jouvenel, B., Sobre el Poder: Historia Natural de Su Crecimiento, trad. J. M. de la Fuente, Union
Editorial, Madrid, 2011, p. 114.

8 Donoso Cortés, J., Discurso sobre la dictadura, Madrid, 4 de enero de 1849 (disponible en
https://www.fundacionspeiro.org/verbo/1962/V-008-P-033-055.pdf; Gltima consulta 17/03/2024).

8 Prada, JM., “Ingenieria social”’, XL Semanal, 18 de febrero de 2024 (disponible en
https://www.elcorreo.com/xIsemanal/firmas/juan-manuel-de-prada/ingenieria-social.html; Gltima consulta
17/03/2024).
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cada vez mas prominente que han asumido tanto los Gobiernos como los Tribunales
Constitucionales. La interpretacion de estos ultimos, especialmente en lo que respecta a
los Derechos Fundamentales, estd adquiriendo un caracter “novatorio”, lo cual
condiciona la aplicacion de ley por los tribunales ordinarios®®. De esta manera, los
derechos fundamentales son concebidos como “valores que invaden las relaciones entre

individuos y a cuyo servicio se sitiia precisamente el orden juridico estatal .

En definitiva, se observa como las constituciones se encuentran inmersas en un proceso
dirigido hacia una creciente concentracion del poder. Se trata de un proceso iniciado hace
mucho tiempo, pero que se ha apresurado con los acontecimientos de los ultimos afos,
particularmente, la pandemia, en la que se han “comsolidado practicas dificilmente

reversibles .

El quid de la cuestion radica en que la voluntad general, matizada y evolucionada hacia
un concepto mas abstracto de justicia social, aunque igualmente arraigada en
fundamentos convencionales, se ha convertido en el motor de la sociedad desde finales
del siglo XVIIL. “Es la que realiza lo que se debe realizar, con o sin el consentimiento de

los individuos que no tienen conciencia del fin "%

Con este contexto, es posible comprender la prevalencia del principio de precaucion como
manifestacion concreta de un proceso mas amplio. Dicho proceso, en el que se hallan
inmersas las constituciones, evidencia una evolucidn significativa en el papel que se

espera del Estado. Se trata de un “papel de salvador”, que justifica su expansion®.

No se pretende insinuar que la expectativa de seguridad que los ciudadanos depositan en

el Estado carezca de legitimidad. Sin embargo, es crucial destacar que, dada la creciente

89 «Al igual que la Constitucion sustituyé a la ley, la jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales esta
sustituyendo a las constituciones” en Ayuso Torres, M., “Le tribolazioni della costituzione”, en Castellano,
D. (coord.), Problemi e difficolta del costitucionalismo, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2023, p.44.
% Ayuso Torres, M., “Le tribolazioni della constituzione”, en Castellano, D. (coord.), Problemi e difficolta
del costituzionalismo, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2023, p.29-39.

ot Ayuso Torres, M., “Le tribolazioni della costituzione”, en Castellano, D. (coord.), Problemi e difficolta
del costituzionalismo, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2023, p.36.

%2 Jouvenel, B., Sobre el Poder: Historia Natural de Su Crecimiento, trad. J. M. de la Fuente, Union
Editorial, Madrid, 2011, p. 103.

% Jouvenel, B., Sobre el Poder: Historia Natural de Su Crecimiento, trad. J. M. de la Fuente, Unién
Editorial, Madrid, 2011, p. 454.
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incertidumbre global, esta expectativa se ha transformado “en una demanda continua de

‘sentirse’ o ‘percibirse’ seguros”, y se ha priorizado sobre otras expectativas legitimas
94

Antes de cuestionar si el Estado debiera encarnar este papel protector, es preciso
considerar si tal responsabilidad es factible. La respuesta es negativa, dado que los
desafios que se busca abordar son cada vez mas complejos, surgen en un contexto cada
vez mas globalizado y se caracterizan por una notable escasez de informacion®®. Esta

importante limitacion también se ha evidenciado durante la pandemia.

En definitiva, esta “brecha entre las expectativas del individuo y las capacidades del
Estado”®, “excita y anima al Poder”, pues constituye una justificacion idonea para sus

incursiones®’.

Por todo ello, se sugiere la necesidad de que el actual neoconstitucionalismo reconsidere
. . 98 . .. , . yq1e

sus premisas humanistas™, en pos de principios mas universales, solidos, duraderos y

ligados a la ley natural. Esto permitiria evitar la tendencia hacia su disolucion por dirigirse

a una concentracion de poder cada vez mayor, cuando inicialmente se concibid para

limitarlo. En Ultima instancia, “/a verdad no es un producto de la politica (esto es, de la

mayoria), sino que la precede y, por tanto, la ilumina” y esta serd justa y favorecera

efectivamente la libertad “cuando se ponga al servicio de un conjunto de valores y

derechos que la razon nos atestigua”™.

% Slovic, P., Fischhoff, B. y Lichtenstein, S., “Rating the Risks”, en Slovic, P. (ed.), The perception of risk,
Earthscan, Londres, 2000, p. 119.

% Luhmann, N., Sociologia del riesgo, trad. J. Nafarrate, Universidad Iberoamericana, Ciudad de México,
2006, pp. 65-67.

9 Sanchez Barroso, B., “El principio de precaucion en Espafia. Precisiones sobre el papel de los poderes
publicos frente al riesgo en un Estado Constitucional”, Coleccion Monografias el Congreso de los
Diputados, n. 106, 2021 (disponible en https://app.congreso.es/est ppio_precaucion/; ultima consulta
16/03/2024).

%7 Jouvenel, B., Sobre el Poder: Historia Natural de Su Crecimiento, trad. J. M. de la Fuente, Union
Editorial, Madrid, 2011, pp. 455-456.

8 Eulogio Palacios, L., “El Humanismo del bien congénito”, Revista de estudios politicos, n. 110, 1960,
pp- 87-96.

% Basallo, A., “Joseph Ratzinger: ;Es el relativismo una condicién de la democracia?”, Nueva Revista,
2023 (disponible en https://www.nuevarevista.net/joseph-ratzinger-es-el-relativismo-una-condicion-de-la-
democracia/; Giltima consulta 16/03/2024).
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6. CONCLUSION

La gestion de la pandemia por parte del Estado espafiol, marcada por la declaracion de
tres estados de alarma sucesivos, ha evidenciado la compleja interaccion entre los

principios de libertad y seguridad.

A través del estudio de la normativa de excepcion, de los derechos de declaracion de los
estados de alarma y de la jurisprudencia constitucional, se han identificado dos aspectos
clave. Por un lado, el alcance de la restriccion de los derechos bajo cada uno de los estados
excepcionales y, por otro, la importancia del control parlamentario de la actividad
gubernamental. En cuanto a la primera cuestion, la restriccion de la libertad circulatoria
ha puesto de manifiesto la controvertida distincién entre suspension y limitacion, asi
como los difusos limites entre los presupuestos facticos del estado de alarma y el de
excepcion. Con el marco tedrico proporcionado y el analisis de la accion del Gobierno en
respuesta a la crisis sanitaria a la luz de la jurisprudencia constitucional, se concluye que
el principio de precaucion -inicialmente limitado al &mbito medioambiental- y, por ende,
la seguridad, han prevalecido sobre el principio favor libertatis en la gestion de la
pandemia, a pesar de que este ultimo, segin la abundante jurisprudencia constitucional
existente al respecto, ha de informar cualquier actividad restrictiva de derechos

fundamentales.

Se cumple asi el primer objetivo de este trabajo, que era la descripcion y analisis de las
medidas tomadas por los gobiernos durante la crisis sanitaria, incidiendo en los
principales problemas juridico-constitucionales que han emergido. Este ha servido como
base para alcanzar el segundo objetivo del trabajo, que consistia en contextualizar este
proceso a partir de un analisis de la evolucion historica de las teorias sobre poder y del
constitucionalismo, pues se reconoce como una tendencia global en aumento en tiempos
recientes. Asimismo, se observa que no constituye un evento singular o aislado, sino que

ha acelerado esta dinamica.

Tras analizar las principales teorias sobre la concepcion del poder desde la Revolucion
francesa y su paralelismo con la evolucion del constitucionalismo, se constata una
progresion hacia una mayor acumulacion de poder, limitacién de derechos, y, por tanto,

hacia una erosion del constitucionalismo. Este proceso revela un defecto intrinseco en su
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origen: su meta fue restringir el poder absoluto de la monarquia, no el poder politico en
general. El consenso social se convirtio en el fundamento ultimo del poder y, por tanto,
del derecho. Asi, de manera paraddjica, se establecieron las bases para nuevas

manifestaciones contemporaneas del absolutismo.

Por ultimo, desde una perspectiva critico-constructiva, se plantea la necesidad de que el
neoconstitucionalismo contemporaneo se oriente hacia valores y principios mas

enraizados en el derecho natural.

Se alcanza asi el objetivo general del presente trabajo; examinar el modo en que las
respuestas de los estados frente a la pandemia de COVID-19, marcadas por una
preferencia de la seguridad sobre la libertad, se integran en la trayectoria historica de la
concepciodn del poder y del constitucionalismo. En conclusion, este estudio no solo aporta
una comprension de la gestion de la pandemia desde una perspectiva juridico-
constitucional, sino que también pretende invitar a una reflexiéon mas profunda sobre el

siempre dificil equilibrio entre libertad y seguridad.
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