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INTRODUCCION

Desde que la Humanidad se ha organizado en Comunidades
Politicas, las sociedades se han enfrentado a crisis y emergencias
que han amenazado con hacer peligrar su supervivencia, como
terremotos, guerras, inundaciones, revueltas... Por ello, es preciso
adoptar mecanismos que permitan hacerles frente, ya que las crisis
siempre se repiten a lo largo de la Historia'. Los romanos fueron
pioneros en institucionalizar la dictadura constitucional, por lo
que es importante diferenciar, como hace Ruipérez Alamillo? entre
una «dictadura soberana», en la que el titular del Poder Ejecutivo
se arroga para si todos los poderes de forma ilimitada, con o sin
motivo (lo que implica una autocracia), de la figura de la «dictadura
comisoria», inspirada en el Derecho romano, que se caracteriza por
su caracter limitado, ya que el encargado de ejercer tal papel poli-
tico se veia en posesion de todos los poderes, en la medida en la
que el régimen asi se lo permitiese, por un tiempo limitado, que se
circunscribia al plazo entendido como suficiente para el restable-

L Cfr. AILVAREZ GARCIA, V., «Respuestas Juridicas frente a una situacion
de emergencia sanitaria», en Revista EL CRONISTA del Estado democritico y social:
CORONAVIRUS... y otros problemas, Iustel, Num. 86-87, Espana, 2020, p. 21.

2 Cfr,, RUIPEREZ ALAMILLO, J., «La Constitucién y su estudio. Un episodio
en la forja del derecho constitucional europeo: Método juridico y régimen poli-
tico en la llamada Teoria Constitucional de Weimar», en Revista Teoria y Realidad
Constitucional, Universidad Nacional de Educaciéon a Distancia (UNED), Num.
21, Espana, 2008, pp. 290 y ss.
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cimiento de la normalidad politica, durando seis meses. Por ello,
las diferentes sociedades fueron estableciendo instrumentos que
permitian una alteracién temporal del equilibrio y separaciéon de
poderes, pero no para controlar el abuso de los mismos.

Esta es la razon por la que esta parte del ordenamiento ha
sido siempre tan impopular, ya que el poder siempre ha abusado
de ella para establecer dictaduras méas o menos encubiertas. Y es
que la dificultad de su regulacién estriba en buscar el equilibrio
entre dar al Estado mecanismos suficientes para hacer frente a las
diferentes emergencias a las que se pueda enfrentar la Comunidad
Politica y el evitar el abuso de los mismos por el poder. Se trata
de regular las situaciones mas graves para la vida del pais, por lo
que su redaccion, aunque necesaria, siempre es desagradable, pues
como sostiene Canosa Usera «El Derecho prevé lo malo para que
no suceda lo peor»°.

Pero el principal reto de esta normativa es lograr que, a pesar
de la flexibilidad que le debe dar al poder para afectar a los dere-
chos y concentrar poderes, éste se encuentre, en todo momento,
fiscalizado. Y de la habilidad de los legisladores en la elaboracién
de tales mecanismos dependeré el futuro del Estado de Derecho
que tengan por destinatario. Pues, como defendi6 Solé Tura ante el
Congreso, durante la tramitacion de la ley, «<segin como se regulen
los estados de alarma, excepcion y sitio, podemos haber creado un
instrumento legal que en vez de proteger la democracia sea el canal
formal para su liquidacién practica®». Y en palabras de Fernandez
De Casadevante Mayordomo, «por paraddjico que pueda parecer,
incluso cuando el peligro inicial proceda del exterior, su més firme
aliado puede encontrarse dentro del propio entramado constitucio-
nal, y ante eso también hay que estar preparado’».

% Cfr., CANOSA USERA, R.; et.al., «<Encuesta sobre el Derecho de excepcién»,
en Revista Teoria y Realidad Constitucional, Universidad Nacional de Educaciéon a
Distancia (UNED), Num. 48, Espafa, 2021, p. 18.

* Cfr., Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados celebrada el martes,
21 de abril de 1981, Sesién Plenaria nim. 160, p. 9886.

5 Cfr,, FERNANDEZ DE CASADEVANTE MAYORDOMO, P, «Las emergen-
cias constitucionales no regladas o insuficientemente regladas: una aproximacién
tedrico-practica», en Revista Teoria y Realidad Constitucional, Universidad Nacional
de Educacién a Distancia (UNED), Num. 48, Espana, 2021, p. 496.
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De este modo, una de las crisis a las que los seres humanos han
tenido que hacer frente desde el origen, como animales que son, es
a las enfermedades infecciosas, tanto como brotes (cuando la enfer-
medad se da en casos muy concretos), epidemias (cuando dicho
brote se extiende y afecta a un drea concreta) o pandemias (cuando
la infeccion afecta a diversos continentes). Por ello, los diferentes
Estados y Comunidades Politicas se han visto obligados a adoptar,
desde la Antigiiedad, mdltiples medidas de contencion, frente a las
diversas pestes y enfermedades que diezmaban a su poblacion. De
este modo, debido a la relevancia que estas emergencias han tenido
no s6lo en el pasado de nuestra civilizacién sino también, como
sabemos, en su Historia mas reciente, sera la gestion politica de las
crisis sanitarias el objeto de nuestra investigacion.

Sin embargo, descartamos de este andlisis la gestion admi-
nistrativa, centrada en el estudio del correcto uso de los recursos
publicos destinados a paliar las consecuencias de la enfermedad.
Tampoco tomaremos en cuenta la gestion cientifica, la cual atiende
a las mejoras tecnoldgicas o técnicas que permiten hacer frente a
la infeccién. El objeto de nuestro estudio serd, en cambio, la ges-
tion politica de las enfermedades infecciosas, por lo que, dentro
de nuestro andlisis, entrard tanto la descripciéon de los diferentes
mecanismos que permiten hacer frente a una crisis sanitaria como
la alteracion de las diversas divisiones de poderes que impone un
Estado de Derecho descentralizado, asi como su afectacién a los
derechos y libertades fundamentales.

Sin embargo, este trabajo desbordaria la extensiéon habitual de
una monografia si abarcase el estudio de la gestion politica de las
enfermedades infecciosas de todos los paises de la Tierra, ya que
su finalidad no es tanto una exposicién descriptiva de uno o varios
ordenamientos, sino el estudio analitico de la problemaética de los
mecanismos de gestion de crisis sanitarias en Espafia, con el obje-
tivo de exponer como se encuentra actualmente regulada y mejorar
su gestion frente a posibles futuras emergencias de este tipo. Pero
dicho trabajo no se puede centrar en una mera descripcion de toda
la normativa que regula esta materia, debido al papel activo que
la jurisprudencia espafola ha ejercido en la regulaciéon de la ges-
tion politica de las crisis sanitarias, por lo que es preciso analizar,
también, como las diferentes resoluciones emanadas de la justicia

11
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constitucional han venido a conducir a esta parte del ordenamiento
por cauces diferentes a los establecidos por el legislador.

Asi, dichos mecanismos se regulan, en Espafia, tanto en la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excep-
cién y sitio (en adelante, LOAES) como en el Derecho ordinario,
aunque debido a la desfasada legislacién sanitaria espafola para
gestionar epidemias, la pandemia ha puesto de manifiesto las dife-
rentes carencias que presentaban las diversas normativas aproba-
das para tal cometido. Esta laguna deberia haber sido colmada,
al menos provisionalmente, mientras durase la pandemia, por el
legislador. Sin embargo, en la medida en que, como veremos, éste
deleg6 en el Poder Judicial dicha labor, junto con la importante
funcién interpretativa que llevaron a cabo los diferentes Tribunales,
especialmente el Tribunal Constitucional (en adelante TC), todo el
Derecho que regula la gestion de las epidemias se ha visto radi-
calmente transformado por la activa labor jurisprudencial, de tal
modo que la misma ha definido aspectos claves que el legislador
habia dejado abiertos y que exigen, por tanto, adaptar la normativa
a dichos cambios. Pero el problema, en muchas ocasiones, como
veremos, es que las respuestas ante las mismas situaciones fueron
notablemente contradictorias. Y es que, aunque hay que entender
las dificultades del Gobierno para normar este tipo de emergen-
cias, por novedosas que éstas sean, como es una pandemia de tales
dimensiones, es preciso proteger los derechos de los ciudadanos y
mejorar la respuesta normativa a las crisis sanitarias, a través de
una mayor seguridad juridica®.

Por ello, lo que se busca con esta investigacion es determinar
cudl es el instrumento juridico adecuado para gestionar una crisis
sanitaria, cudles son los limites para restringir derechos en cada
uno de ellos, a qué controles debe someterse su gestion y cuél es el
modelo territorial conforme a Derecho, ante estas emergencias. Ello
se hard exponiendo, primeramente, lo que establece la legislacion y
la doctrina para, posteriormente, contrastarlo con los importantes

¢ Vid., AMOEDO-SOUTO, C. A, «Vigilar y castigar el confinamiento forzoso:
Problemas de la potestad sancionadora al servicio del estado de alarma sanitario»,
en Revista EL CRONISTA del Estado democritico y social: CORONAVIRUS... y otros
problemas, Tustel, Num. 86-87, Espana, 2020, pp. 73-77.
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cambios que ha llevado a cabo la jurisprudencia, especialmente
la constitucional. Entre la doctrina encontraremos tanto posturas
que defienden que el Derecho ordinario es suficiente para hacer
frente a una crisis sanitaria, como aquellas otras que consideran
que su gestion debe llevarse a cabo a través del estado de alarma.
O incluso nos encontramos con otra parte que defiende el estado
de excepciéon como la mejor salida a estas crisis. Y esa pluralidad
de posiciones se da también en relacion a la jurisprudencia que ha
tenido ocasién de pronunciarse acerca de las diferentes medidas
adoptadas durante la crisis, como més adelante pasaremos a ana-
lizar. Ademas, entre estas posturas, se encuentran muchos matices,
como también veremos.

Precisamente son los cambios jurisprudenciales que vamos a
analizar los que consideramos que, como pasaremos a defender a
continuacion, han subvertido el Derecho que regula los mecanismos
de gestion de las situaciones de excepcionalidad de tal modo que
han eliminado las garantias que tan laboriosamente edific¢ el legis-
lador organico que elabor6 la LOAES. Por otro lado, la pandemia
ha demostrado, al menos en América y Europa, la importancia de la
estructura federal para hacer frente a las crisis, al permitir que sean
las Comunidades Auténomas (en adelante CCAA) las que acttien
ante la pasividad de la Organizacion Politica Central, demostrando
que las instancias de proximidad estdn preparadas para respon-
der a las necesidades no resueltas que se plantean localmente’. Sin
embargo, la gestion descentralizada también ha sido usada como
mecanismo para exonerar al Poder Politico de la responsabilidad
politica y electoral por la gestion de la crisis, lo cual obliga a anali-
zar este extremo para garantizar que todos los aspectos que supo-
nen la gestion de una crisis sanitaria se encuentren sometidos a los
debidos controles y garantias, con la finalidad de evitar los abusos
de estos mecanismos por parte de las autoridades gubernativas.

7 Cfr. TORTOLERO CERVANTES, F., «<La pandemia como oportunidad para
relanzar el rol de las entidades subnacionales latinoamericanas», AA.VV., Emer-
gencia sanitaria por COVID-19: Federalismo, Nuria Gonzélez Martin y José Maria
Serna de la Garza (coords.), 1ra. ed., Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), Ciudad de México, 2020,
p- 79.
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Por tanto, con este trabajo buscamos poner de manifiesto todos
los peligros que tanto la legislaciéon actual como la interpretacion
jurisprudencial relativa a la gestiéon de crisis sanitarias conllevan
para el ejercicio de los derechos fundamentales de las ciudadanas
y los ciudadanos espafioles y para el Estado social y democratico
de Derecho que lo habitan.
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¢Derecho ordinario de excepcién, estado de alarma o estado de excepciéon?
Uno de los aspectos que la crisis sanitaria generada por la pandemia de la
COVID-19 puso de manifiesto es el debate sobre el reparto de competencias
entre las distintas administraciones ptblicas. Y es que la gestion legitima de
una crisis sanitaria requiere, ante el estado actual del ordenamiento juridico
espafiol, o bien centralizar toda la gestion sanitaria a través del Derecho de
excepcionalidad o bien descentralizarla a través del Derecho ordinario de
excepcionalidad.

El presente trabajo ofrece un analisis pormenorizado de los distintos meca-
nismos de control del poder durante las crisis sanitarias, incorporando la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional —y en particular la STC 148/2021,
de 14 de julio—, que modificé6 de manera radical los supuestos del estado
de alarma; permitiendo que, siempre que sea necesario declarar un confina-
miento domiciliario, al que ha catalogado como una suspension de derechos,
se adopte el estado de excepcion.

Manuel Cabanas Veiga, nacido en la parroquia cambresa de Cecebre, es
becario posdoctoral del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
Sus principales lineas de investigacién son el Federalismo social, la Demo-
cracia interna de los partidos politicos, el Estado social y los estados de
excepcionalidad. Ademads, ha impartido numerosas ponencias y seminarios
en diversos foros, tanto nacionales como internacionales, lo que le ha servido
para elaborar diversos trabajos publicados tanto en revistas como en obras
colectivas. Cuenta a sus espaldas con la publicacién de otras dos monografias:
Los retos actuales del Estado social ante las crisis econdmicas y sanitarias (Ed. Colex,
2020) y El federalismo social: un andlisis comparativo sobre la eficacia del Estado
social en los diferentes territorios en los que se inserta (Ed. Vlex, 2019).
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