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Cuando el 11 de marzo de 2020 la OMS declaré que la enfermedad
infecciosa provocada por el coronavirus de tipo 2 causante del sindrome respi-
ratorio agudo (SARS-CoV-2, en su abreviatura en inglés) se habia convertido
en una pandemia de cardcter mundial, generalmente conocida como covid-19,
la vida en nuestras sociedades se alteré de forma tan radical como absoluta, de
una manera que nadie —o casi nadie— habia sido capaz de imaginar. Cuando
se crefa que las grandes pandemias habian desaparecido de las sociedades
desarrolladas, que estdbamos libres de ser victimas de ellas, era necesario
volver a lecturas como la de A Journal of the Plague Year, esa crénica de Daniel
Defoe, escrita desde cierta distancia temporal, pero cercana a los hechos, séli-
damente documentada, prolija en detalles de la vida real y de las actitudes de
las gentes, para encontrar un espejo en el que poder reconocer una situacion
que, con diferencias inevitables, ponia de relieve que la similitud entre lo
ocurrido en Londres en 1665 y lo que nos estaba ocurriendo unos tres siglos y
medio después era mucho mayor de lo que el tiempo transcurrido y el desa-
rrollo de la sociedad, de la ciencia y de la medicina podia hacernos suponer e
imaginar®.

Recensién del volumen de Paloma Biglino Campos y Juan F. Durdn Alba (dirs.), Los
efectos horizontales de la covid-19 sobre el sistema constitucional: estudios sobre la primera
oleada, Fundacién Manuel Giménez Abad, Madrid, 2021, 582 pdgs.

En cuantas ocasiones, con cada rebrote de contagios, con cada nueva ola de la
pandemia, venia a la memoria la lapidaria afirmacién de D. Defoe (1722: 112) al
narrar la segunda ola de la peste londinense, mds mortifera que la primera: «[...] the
strange Temper of the People of London at that Time contributed extremely to their
own Destruction».
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La pandemia ha supuesto un enorme reto para la sociedad en su
conjunto y, especialmente, para determinados sectores profesionales, entre
los que han destacado, muy singularmente, algunos sectores de la ciencia,
de la sanidad y muchos otros. La pandemia también ha supuesto un enorme
reto para el mundo del derecho, especialmente, para quienes cultivamos el
derecho publico. El protagonismo de este campo del derecho ha sido enorme
en todos los paises democrdticos, en la medida en que la emergencia provo-
cada por la pandemia ha puesto a prueba la resistencia de las costuras de los
sistemas democréticos. No solo por el hecho de que la emergencia, por su
propia naturaleza, juridicamente, coloca al sistema politico en una situacién
de excepcidn, fuera de las normas ordinarias de funcionamiento del sistema.
En el caso de la covid-19 la emergencia de salud publica ha sido de tal
magnitud y de unas caracteristicas tan inesperadas, tan inimaginables, que
nos situé ante una realidad que, en ocasiones, superaba lo previsto en las
leyes, lo que quienes las elaboraron pudieron imaginar en el momento de
hacerlas. Esta falta de plena adecuacién de lo previsto en las leyes a las
medidas que exigfa el control de la expansién de los contagios, de acuerdo
con lo que la ciencia conocia y, conscientemente, desconocia en cada
momento sobre la covid-19, exigia un esfuerzo extraordinario de elabora-
cién doctrinal en nuestro campo.

La doctrina juridica espafola, junto con la de otros paises, ha sido capaz
de hacer el esfuerzo extraordinario que exigia la situacién, como en pocas
ocasiones ha ocurrido, con una produccién académica —y también divulga-
tiva— de una calidad excepcional. Constitucionalistas y administrativistas de
nuestro pais han dado una muestra extraordinaria de capacidad de andlisis y
de debate sobre las complejas cuestiones que planteaba la emergencia, contri-
buyendo, con ello, a la mayor seguridad juridica y al fortalecimiento del
sistema democritico.

Entre esa produccién académica sobresale muy significativamente el
volumen que se trae a estas pdginas, una coleccién de trabajos dirigida por
Paloma Biglino y Juan F. Durdn’. Ciertamente, la obra que analizamos no
constituye una iniciativa aislada en el panorama académico espafol. Hay
otras publicaciones muy relevantes, por su calidad, sobre la pandemia desde la
perspectiva académica que nos ocupa. En este sentido, sin dnimo de ser
exhaustivo ni de minusvalorar otras contribuciones, es destacable, en mi
opinién, el amplio espacio dedicado a estos problemas en distintos nimeros

> Paloma Biglino Campos y Juan F. Durdn Alba (dirs.) (2021). Los efectos horizontales
de la Covid-19 sobre el sistema constitucional: estudios sobre la primera oleada. Zara-
goza: Fundacién Manuel Giménez Abad, 582 pags.
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de El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho®; como lo son las
publicaciones impulsadas por Vicente Alvarez Garcia, desde la Universidad de
Extremadura’, en la estela de su innovador trabajo sobre el concepto de nece-
sidad (1996), referencia obligada en este dmbito en nuestra doctrina; o como
lo es, igualmente, el Informe Comunidades Auténomas 2020, pricticamente
monopolizado, como no podia ser de otra forma, por la gestién de la pandemia
y sus efectos®, o el niimero monogrifico de la revista Corts.

Entre todas estas iniciativas merece, sin embargo, una mencion especial
la actividad llevada a cabo por la Fundacién Manuel Giménez Abad, editora
de la obra que es objeto de andlisis en estas pdginas, pero también de otras
obras colectivas de gran importancia en este mismo dmbito’. Una actividad
con la que la Fundacidn, con la direccién de José Tudela y el sostén de las
Cortes de Aragdn, reafirma y consolida su condicién de protagonista de
primera linea, de referente ineludible, del debate académico en el 4mbito juri-
dico-politico en Espafa y, de forma significativa, también en Iberoamérica,
logrando, de esta forma, mantener viva, con un acierto que encuentra dificil
parangén, la memoria de Manuel Giménez Abad, asesinado por ETA.

Entre ese amplio y cualificado grupo de publicaciones, el volumen diri-
gido por Paloma Biglino y Juan F. Durdn es sobresaliente por distintas
razones, que confluyen en hacer de él una contribucién extraordinaria a los

4 Hay que destacar en E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho los

trabajos recogidos en el nimero 86-87 (2020), pricticamente monogrifico sobre la
pandemia, alguno de los trabajos recogidos en el nimero 90-91 (2020-2021), asi
como el ndmero 93-94 (2021), monogréfico sobre la vacunacién contra el corona-
virus.

Vicente Alvarez Garcfa, Flor Arias Aparicio y Enrique Herndndez Diez (2020); Vicente
Alvarez Garcfa (2021). Por otra parte, V. Alvarez ha tenido una participacién desta-
cada en los nimeros dedicados a esta cuestién en £/ Cronista. .., a que se hace refe-
rencia en la nota anterior.

El Informe... contiene un detallado andlisis de la actuacién tanto del Estado como de
las comunidades auténomas en relacién con esta cuestién, la importantisima acti-
vidad en relacién con el mismo de los érganos de cooperacién entre Estado y las
comunidades auténomas, su incidencia en la financiacién de las comunidades auté-
nomas, asi como, entre otros, un estudio monogréfico sobre la cuestiéon de Francisco
Velasco Caballero y el estudio monografico sobre el programa Next Generation EU,
de Alfredo de Feo y Tomds Ruiz de la Ossa, directamente relacionado con las medidas
para la recuperacién econémica pospandemia.

En el 4mbito de estudios juridicos sobre la pandemia que ha impulsado y editado la
Fundacién Manuel Giménez Abad, hay que destacar, ademds, José Tudela Aranda
(20205 2021), Carlos Garrido Lépez (2021) y Enrique Ortea Garcia (2021).
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estudios juridicos en relacién con un problema de vital importancia para la
sociedad y para la salud del sistema democritico. En primer lugar, es de alabar
la capacidad para afrontar con inmediatez el anilisis de los problemas juri-
dicos —inéditos, por una parte, y de enorme gravedad, por otra— que supuso
el primer estallido de la pandemia. En segundo lugar, hay que destacar la
ambicién que estd detrds de la iniciativa, en la medida en que pretende abordar
todos los aspectos importantes o significativos que, en el dmbito juridico
publico, entendido en sentido amplio, puso en juego la pandemia en relacién
con las medidas adoptadas para hacerle frente. Pero, al mismo tiempo, en
tercer lugar, se afronta desde una actitud plenamente realista, con plena
conciencia de que el andlisis debe situarse, necesariamente, en unas coorde-
nadas temporales concretas, en la medida en que el desarrollo futuro de la
pandemia y, consiguientemente, de las medidas que tendrian que adoptarse
por parte de los poderes publicos estaba cubierto de incertidumbre. Una
actitud de cautela tan significativa que quienes dirigen el trabajo consideran
indispensable precisarla desde el propio titulo de la obra colectiva. La limita-
cién del objeto de los trabajos reunidos en este volumen a la «primera oleada»
de la pandemia, por tanto, lejos de ser una debilidad de este volumen, es una
muestra de sensatez respecto a los cambios que podia traer en su desarrollo la
evolucién de la pandemia y los problemas juridicos que pudiesen plantear las
medidas que se adoptasen, no necesariamente similares a las adoptadas en ese
primer momento. La evolucién de la realidad ratificé muy pronto el acierto de
un planteamiento como el sefialado. Por tltimo, el gran valor de este volumen
se encuentra, por encima de todo, en la gran calidad de los trabajos reunidos.

La magnitud del reto que ha planteado la gestién publica de la pandemia
en el dmbito juridico, el hecho de que, en algunos aspectos de trascendental
importancia, la realidad y algunas de las medidas adoptadas no se correspon-
diesen claramente con lo previsto en las leyes, y la propia limitacién —y la
nebulosa indeterminacién— de la regulacién legal, tanto de la regulacién del
estado de alarma en la ley organica (LOAES) como de la legislacién de salud
publica, han provocado la existencia de controversias en asuntos de mucha
trascendencia, una significativa contraposicién de interpretaciones, sobre
algunos aspectos. El debate en el dmbito académico ha sido ciertamente
extraordinario; y la controversia no ha quedado recluida en ese 4mbito, sino
que se ha asentado, igualmente, en el dmbito de los tribunales de justicia,
especialmente tras la modificacién del art. 10.8 de la LJCA, atribuyendo a las
salas de lo contencioso-administrativo el conocimiento para la autorizacién o
ratificacién de «las medidas adoptadas con arreglo a la legislacion sanitaria»
que las autoridades de las comunidades auténomas «consideren urgentes y
necesarias para la salud publica e impliquen limitacién o restriccién de

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 124, enero-abril (2022), pp. 397-412



LA DOCTRINA JURIDICA ANTE LA PANDEMIA DE LA COVID-19... 401

derechos fundamentales cuando sus destinatarios no estén identificados indi-
vidualmente». Una reforma que, a mi juicio, impone, a través de una ley
procesal, una interpretacion sobre las competencias de las autoridades sanita-
rias y de salud publica ordinarias que estd muy lejos de deducirse de la legisla-
cién sectorial, respaldando una interpretacién ilimitada del inciso final del
art. 3 dela LO 3/1986, de medidas especiales en materia de salud publica, casi
undnimemente respaldada —aunque no solo— en el dmbito del derecho
administrativo y que, sin embargo, considero inaceptable.

La existencia del debate, de la controversia en la interpretaciéon de algunas
cuestiones de trascendental importancia en relacién con el derecho de la emer-
gencia y sobre la evaluacién juridica de algunas de las medidas adoptadas en
aquel primer estado de alarma —ahora directamente afectadas por la STC
148/2021, de 14 de julio, que ha declarado inconstitucional, especialmente,
en lo que ahora interesa, el confinamiento domiciliario—, se deja traslucir en
algunos de los trabajos reunidos en este volumen, a pesar de que el grueso de
quienes participan tienen una adscripcién académica compartida que les dota
de coherencia académica como grupo plenamente identificable, constituidos
en torno al magisterio del desaparecido profesor Francisco Rubio Llorente. Se
trata, por tanto, de los trabajos de un grupo de constitucionalistas de alto
reconocimiento. Una cuestidn, esta tlltima —la de tratarse de una obra elabo-
rada por constitucionalistas—, que, especialmente en este tema —Ila declara-
cién del estado de alarma para hacer frente a la pandemia—, tiene un
significado particular, en la medida en que se han manifestado, en general,
aproximaciones interpretativas cualitativamente diferenciadas en distintos
dmbitos académicos del derecho. Ciertamente, no se puede hacer una divisién
total y absoluta entre la aproximacién de constitucionalistas, por una parte, y
de administrativistas, por otra; pero si es verdad que, de forma muy mayori-
taria, entre constitucionalistas se ha considerado que no existia coincidencia
entre los poderes que se podian ejercer al amparo de la legislacion ordinaria de
salud publica y los habilitados por una declaracién del estado de alarma,
mientras que, salvo contadas excepciones, entre administrativistas es casi
undnime la consideracién de que si lo son y que la opcién por uno o por otro
régimen es una mera cuestién de oportunidad politica del Gobierno. Ense-
guida se volverd sobre ello.

El volumen tiene una estructura racionalmente coherente, que ayuda a
entender perfectamente la intencionalidad de este y que permite a quien se
acerca a esta obra comprender, desde el primer momento, el conjunto de la
lectura a que se enfrenta. Tras la introduccién a cargo de la codirectora del
volumen, Paloma Biglino, en la que claramente sitta el sentido e intencién
del volumen y establece el indice de las cuestiones que preocupaban a sus
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impulsores al programar la obra, esta se estructura en cuatro partes clara-
mente diferenciadas, que, por su propio contenido, son de extensién muy
diferente. La primera parte aborda los temas relativos a la forma en que la
emergencia y las medidas adoptadas han afectado a la organizacién institu-
cional, con contribuciones de Juan J. Solozdbal (sobre el estado de alarma, en
general), Andrés I. Duenas (relaciones Parlamento-Gobierno), Tomds de la
Quadra-Salcedo Janini (Estado autonémico), Juan J. Herbén (mando y
gestién del estado de alarma) y M.2 del Camino Vidal (derecho a la tutela
judicial efectiva). La segunda analiza de forma pormenorizada todos y cada
uno de los derechos fundamentales, entendidos en sentido amplio, afectados
por las medidas adoptadas en la emergencia, lo que hace de esta parte la mds
extensa y central del volumen. Se analizan el derecho a la intimidad (Fran-
cisco J. Matia), la libertad religiosa (Fernando Simén), la libertad de circula-
cién (Juan F. Durdn), lalibertad de informacién y transparencia (M.2 Ardnzazu
Moretén), el derecho de sufragio (Oscar Sanchez), la libertad de reunién y
manifestacién (Juan M.2 Bilbao), el sistema educativo (Fernando Rey), la
libertad de empresa (Antonio Cidoncha), el derecho al trabajo (Laurentino J.
Duenas) y el derecho a la proteccién de la salud (Luis E. Delgado). La tercera
parte, dedicada a la «perspectiva europea», estd integrada por dos trabajos:
Alberto Camacho trata sobre la intervencion de la UE frente a las consecuen-
cias econémicas de la pandemia y Josep M.2 Castella, sobre la Comisién de
Venecia y los estados de emergencia. La cuarta parte se dedica a la perspectiva
comparada integrada por los trabajos sobre la gestion de la pandemia en sus
aspectos juridicos en cuatro paises de enorme importancia como referencia en
la medida en que nos ofrecen una panordmica de enorme amplitud en el juego
entre cercanfa y diferencia juridico-politica con el nuestro: Mario Kélling
analiza lo ocurrido en Alemania, Susana Sinchez Ferro, lo ocurrido en el
Reino Unido, Hubert Alcaraz, las medidas adoptadas en Francia, y Anna
Mastromarino, la gestién de la pandemia en Italia. El volumen se cierra, final-
mente, con un epilogo de Manuel Aragén.

Obviamente, no se trata en estas lineas de analizar en detalle, y de
debatir, el contenido de todos y cada uno de los trabajos reunidos en este
volumen, lo que excede los limites de un texto de estas caracteristicas. Me voy
a limitar a exponer y debatir algunas de las cuestiones planteadas que me
parecen de mayor relevancia desde mis propias preocupaciones o intereses, lo
que supone una seleccion de temas puramente subjetiva y, por tanto, plena-
mente discutible, sin que deba entenderse como valoracién menor de los que
no sean objeto de especial atencién. Pero creo que era conveniente mencionar
la totalidad de trabajos que integran el volumen, aunque pueda dificultar la
dgil lectura de estas paginas, porque nada mejor que esa mencién para expresar
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la pretensién totalitaria (segunda acepcién del DEL) de esta obra respecto a lo
que ha supuesto la gestién de la pandemia en Espana, los efectos de la decla-
racién del primer estado de alarma y sus profundos efectos sobre el sistema
constitucional, con especial y preferente referencia a la afectacién a los dere-
chos constitucionales.

Como ya se ha adelantado, la primera cuestién capital a abordar en rela-
cién con los efectos horizontales —como acertadamente se identifica en el
titulo de la obra— de la pandemia sobre el sistema constitucional se centra en
el propio significado, requisitos y limites de la declaracién del estado de alarma.
Juan J. Solozdbal afronta esta cuestién en el trabajo que abre el volumen tras la
introduccién de P. Biglino, y lo hace con mesura, poniendo sobre la mesa, con
transparencia, las dudas sobre la interpretacién de algunas cuestiones vincu-
ladas a esta cuestién; sus propias dudas —que no son solo suyas—, como la
cuestién clave de la extralimitacién, o no, de las medidas adoptadas en el
primer decreto de declaracién del estado de alarma para afrontar la pandemia
en relacién, sobre todo, con la restriccién de la libertad de circulacién. Se
plantea la contradiccién entre una actitud bdsicamente critica frente a las
demandas de reforma de la regulacién legal del estado de alarma —su «imper-
tinencia», segtn el autor—, frente al ejemplo de Alemania, y la constatacién de
que el estado de alarma en nuestro sistema «no estaria pensado para abordar un
supuesto de crisis sanitaria» como el que ha impactado a nuestras sociedades.
En este sentido, Solozdbal se enfrenta a la cuestion capital de si las restricciones
de la libertad de circulacién han vulnerado los limites de las medidas que se
pueden adoptar en el estado de alarma, sefialando que, ciertamente, las medidas
adoptadas son muy restrictivas, de forma que parecen acercarse a las previstas
para el estado de excepcién. Pero considera, por una parte, que la distincién
entre limitacién y restriccién de derechos debe evitar el «peligro nominalistay,
asi como, por otra, que los poderes publicos disponen de cierto margen de
discrecionalidad al adoptar las medidas en la emergencia, sin que se deba
olvidar que la adscripcién de tales medidas es funcién de la diferente causa que
explica su necesidad —«se trate de una crisis catastréfica o sanitaria en la
restriccién del estado de alarma, o de un problema de orden publico constitu-
cional en la suspensién propia del estado de excepcién»—, aunque considera
que puede producirse una quiebra del orden publico en el supuesto de quiebra
en la gestién de los servicios puablicos. Finalmente, de las reflexiones de
J. J. Solozébal me interesa destacar las advertencias que realiza sobre la centra-
lidad que se otorga al principio de proporcionalidad, en ocasiones como dnico
principio sobre el que jugar, como auténtico talismdn, y lo que el autor consi-
dera la «precariedad» de su base constitucional, que, a su juicio, que comparto,
«debe ponernos en guardia al menos ante su utilizacién masiva o no prudente,
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a veces como cldusula de estilo, para justificar cualquier actuacién restrictiva,
sea del ejecutivo [...] o de los jueces [...]».

El mismo tema es objeto central de la reflexién de Manuel Aragén en el
epilogo a esta obra colectiva. Es conocida su aproximacién al tema, dado que,
ademds de en el dmbito académico, la ha expresado en varias ocasiones en
la prensa diaria escrita®. La columna vertebral de su contribucién gira sobre la
defensa de su conocida tesis —que ha sido acogida o corroborada por el TC
en su Sentencia 148/2021— de que las restricciones a la libertad de circula-
cién, que supusieron un auténtico confinamiento, establecidas en la primera
declaracién del estado de alarma, exigian la declaracién del estado de excep-
cién. No es necesario extenderse mucho sobre la discrepancia con esa inter-
pretacién, pues ya ha sido expresada, entre otros dmbitos, en la prensa diaria
escrita (Lépez Basaguren, 2021a). Permitaseme, muy brevemente, mencionar
dos elementos en contra de esa tesis. La declaracién de cada uno de los estados
de emergencia contemplados en la Constitucién, de acuerdo con lo estable-
cido en la LO requerida por la Constitucién, establece supuestos de hecho
especificos en los que es legitimo —y solo en ellos, interpretados de forma
estricta— declarar cada uno de esos estados. Lo que cualifica cada uno de
ellos no son las medidas que se considera oportuno adoptar —que, sin duda,
son un limite para el Gobierno y, posteriormente, para el Congreso—, sino el
supuesto de hecho. Y una emergencia sanitaria, una pandemia, constituye, de
forma expresa, el supuesto de hecho habilitante de la declaracién del estado
de alarma. Entender que con la pandemia el pais se encontraba ante una situa-
cién en que el «normal funcionamiento» de los servicios publicos se encon-
traba «tan gravemente alterado», como aspecto del orden publico, en unos
términos cualitativamente comparables a los de los otros dos supuestos de
hecho que legitiman la declaracién del estado de excepcién —el libre ejercicio
de los derechos y libertades de los ciudadanos y el normal funcionamiento de
las instituciones democrdticas—, no se corresponde, a mi juicio, con la
realidad que vivimos en aquel periodo, y exige una concepcién del «orden
publico» tan ilimitada, tan omnicomprensiva, que lo inutiliza como concepto
juridico operable. Considero que no podemos salirnos del presupuesto
de hecho habilitante del estado de alarma. Y aqui es donde tiene relevancia el
hecho de la incapacidad de la ley para imaginar una pandemia de las caracte-
risticas de la que todavia estamos sufriendo. Porque, encontrindonos en el

8 Manuel Aragén Reyes (2021a; 2021b). Al hacer referencia a estos articulos en la

prensa escrita no puedo dejar de mencionar dos articulos de Pedro Cruz Villalén
(2020 y 2021), que considero de referencia obligada en este dmbito. Vid., igualmente,
Javier Garcia Roca (2021a; 2021b), asi como Ana Carmona Contreras (2021).
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supuesto de hecho habilitante de la declaracién del estado de alarma, se
produjo, sin embargo, una situacién de necesidad para la que no habia previ-
sién legal. Y este es el dmbito en el que la idea de necesidad como concepto
juridico debe desplegar sus efectos, como reaccién de urgencia, en la inme-
diatez de la crisis, en el que el trabajo de V. Alvarez (1996) al que se ha hecho
referencia mds arriba es de enorme utilidad.

Pero M. Aragén no se limita a defender esa idea de que, a la vista de las
medidas restrictivas de la libertad de circulacién que parecié necesario adoptar
en aquel primer momento, la situacién exigia la declaracién del estado de
excepcién. Sin dnimo de analizar de forma exhaustiva su aportacidn, creo que
hay que destacar su critica tanto a la inicial sustitucién de las comunidades
auténomas por el Estado como a la posterior retirada del Estado en la gestién
de la pandemia, a pesar de las importantes competencias —incluida la «coor-
dinacién general»— que en materia de sanidad interior le atribuye al Estado
el art. 149.1.16 de la Constitucién. En este 4mbito hay varias cuestiones de
gran interés, aunque no todas tengan la misma trascendencia prictica. Por
una parte, el autor manifiesta su critica por una situacién que a mi siempre me
ha provocado cierta conmocién como constitucionalista: el hecho de que la
orden ministerial que materializa las «acciones coordinadas» previstas en el
art. 65 de la Ley de Calidad y Cohesién del SNS —que, aunque, por mandato
legal, requieran previo acuerdo del Consejo Interterritorial, corresponden al
Ministerio de Sanidad, como ejercicio de la competencia sobre «coordinacién
general»— no sea objeto de publicacién en el BOE —una cuestién que
también sefala A. Cidoncha, en la contribucién relativa a la libertad de
empresa —. Pero M. Aragén critica, ademds, otras cuestiones de mucho
mayor calado y trascendencia entre las que me gustaria destacar dos que estdn
directamente relacionadas y que creo que son compartidas por la inmensa
mayoria, si no por la generalidad, de constitucionalistas. Se trata, por una
parte, de la adopcién de medidas restrictivas del ejercicio de derechos funda-
mentales por parte de las comunidades auténomas sin habilitacién legal sufi-
ciente y sin satisfacer los requisitos de previsibilidad y certeza que tan
acertadamente resaltaba y recordaba Ana Carmona (2020) en plena pandemia;
una posicién que, en relacién con el derecho de reunién y manifestacion,
también mantiene en este mismo volumen Juan M.2 Bilbao. Una cuestién que
estd relacionada con la reforma del art. 10.8 LJCA, que atribuye a los TS] de
las comunidades auténomas el conocimiento de la autorizacién o ratificaciéon
de las medidas de salud publica que las autoridades sanitarias de las comuni-
dades consideren urgentes y necesarias e impliquen la limitacién o restriccién
de derechos fundamentales «cuando sus destinatarios no estén identificados
individualmente», a la que he hecho referencia mds arriba. Una reforma que
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Manuel Aragén califica de «repentina y poco meditada» y que, a su juicio,
plantea dos problemas de importancia: por una parte, la atribucién al Poder
Judicial de una labor «colegisladora», impropia de este, y, por otra, el hecho de
que una norma procesal como la comentada no puede ser titulo atributivo
de una competencia material que es mas que dudoso que esté establecida en la
legislacién sectorial.

Finalmente, creo que merece resaltarse una propuesta innovadora que
realiza M. Aragdn, en el sentido de que se establezca una via especifica de
recurso directo, sumario y urgente ante el TC frente a los decretos de declara-
cién y prorroga del estado de alarma —y, si no hago una deduccién errdnea,
hay que entender, también de los de excepcién y sitio—. Esta propuesta tiene
la virtud de afrontar un problema central en nuestro sistema, como el que ha
supuesto la emisién de una sentencia que declara inconstitucional una medida
tan trascendente como el confinamiento méds de un ano después de haberse
adoptado, cuando hacia ya mucho tiempo que habia dejado de tener efecto.
Que corregir ese problema requiera un recurso especifico es una cuestién que
habrd que debatir con reposo, como merece la propuesta de M. Aragén.

Creo que no debo concluir este anilisis del epilogo de M. Aragén a esta
obra sin poner en evidencia que, a pesar de la seguridad con que sostiene sus
posiciones, queda un resquicio a la duda. El autor defiende con rotundidad la
plena idoneidad de la regulacién legal del estado de alarma, al mismo tiempo
que, sin embargo, acaba abriendo la puerta a la conveniencia de una reforma
de esa regulacién legal «en vista de la prueba a que ha sido sometido por la
pandemia».

Sobre la cuestién bésica o de fondo de la comprensién del estado de
alarma, en el volumen que se comenta se sostiene por varios autores (T. de la
Quadra-Salcedo Janini y J. J. Herbén) una posicién —que es amplisima-
mente mayoritaria entre administrativistas— de la que discrepo y que creo
que merece ser comentada. Consideran, en sustancia, que las medidas que
se pueden adoptar al amparo del estado de alarma no difieren de las que se
pueden adoptar al amparo de la legislacién de salud publica, por lo que la
opcién por la declaracién del estado de alarma serfa una cuestién de oportu-
nidad politica por parte del Gobierno. La consecuencia de esta declaracién no
residirfa, por tanto, en la posibilidad de establecer medidas que no serfan posi-
bles al amparo de la legislacién ordinaria, sino en «centralizar» su uso en
manos del Gobierno.

No es esta la sede adecuada para un debate en extension y en profundidad
sobre esta cuestién. Baste decir, en este momento, que una interpretacion
similar contraria la propia diccién literal de la LOAES, en cuyo art. 1 establece
expresamente que la declaracion de cualquiera de los estados de emergencia alli
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regulados procederd «cuando circunstancias extraordinarias hiciesen imposible
el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Auto-
ridades competentes» (énfasis afadido). Frente a la identidad entre poderes
ordinarios y poderes extraordinarios que sostienen estas posiciones doctrinales,
la ley, por el contrario, distingue expresamente entre unos y otros. Si, respecto
al estado de alarma —que es lo que aqui nos ocupa—, la LOAES no establece
ningdn poder extraordinario que no esté ya previsto en la legislacién de salud
publica, de acuerdo con la propia LOAES, el estado de alarma careceria, pura
y simplemente, de sentido. La interpretacién que aqui se critica, por una parte,
fuerza la propia letra de la LOAES, que, guste o no, establece, en lo que aqui
nos ocupa, una distincién —y una frontera— entre poderes ordinarios de
salud publica y poderes extraordinarios en el mismo dmbito. El problema es
que ese sector doctrinal parte de una interpretacion ilimitadamente expansiva
de la legislacién de salud publica —muy especialmente, del inciso final del
art. 3 de la Ley de medidas especiales en materia de salud pablica, convertido
en cldusula que sirve para lo que sea necesario, cual bonne a tout faire—; y para
sostener su edificio necesita hacer desaparecer esa distincién legal entre poderes
ordinarios y extraordinarios e identificar las medidas que se pueden adoptar al
amparo de una y otra legislacién. Y, por otra, se limitan las consecuencias de la
declaracién del estado de alarma a una centralizacién de su ejercicio como
consecuencia de una consideracién de oportunidad politica de la que no soy
capaz de ver fundamento alguno en la propia ley. Es la interpretacién que, para
cerrar el circulo, obligaba a medidas como la que, con mayor o menor fortuna
desde la perspectiva de quienes la defienden, incluye la reforma del art. 10.8
LJCA que criticaba M. Aragén. La LJCA atribuia a los tribunales el control
—autorizacién o ratificacién— de las medidas restrictivas del ejercicio de dere-
chos fundamentales cuando eran individualizadas —personas concretas o
grupos de personas identificables—. Lo que indica que la legislacién procesal
no consideraba que los poderes ordinarios en el 4mbito de la salud publica
pudiesen adoptar medidas de ese tipo que superasen esos limites. Ha habido
que forzar la legislacién procesal para que acabe cuadrando esa interpretacién
ilimitadamente expansiva de los poderes ordinarios en salud publica y, en
consecuencia, la inexistencia de frontera entre poderes ordinarios y poderes
extraordinarios —es decir, los expresamente previstos en la LOAES—.

Sobre el telén de fondo de las controversias en relacién con el estado de
alarma y las medidas adoptadas en la primera ola de la pandemia, el volumen,
como ya se ha senalado, realiza un anilisis exhaustivo y pormenorizado de las
medidas adoptadas en lo que afectaron a todos y cada uno de los dmbitos
constitucionalmente relevantes, completando un conjunto de trabajos de
enorme interés, tanto por la detallada exposicién de las medidas adoptadas
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que afectaban a cada dmbito estudiado como por el andlisis cualitativo de
estas, desde una vertiente juridico-constitucional, que se realiza. Aunque el
andlisis de todos y cada uno de los dmbitos es de gran importancia, su consi-
deracién pormenorizada excede la naturaleza de estas pginas, por lo que voy
a entresacar un par de cuestiones que me parecen especialmente sobresalientes
desde esa perspectiva constitucional.

La primera de ellas es la relativa al derecho de reunién y manifestacion,
porque, desde la perspectiva senalada, nos encontramos con el hecho de existir
una decisién del TC que plantea serias dudas. El trabajo de ]. M. Bilbao, minu-
cioso y profundo, es acertadamente critico, en mi opinién, tanto con el ATC
de 30 de abril de 2020, sobre la manifestacién convocada en Vigo, como con
otras resoluciones administrativas que prohiben distintas manifestaciones. El
autor considera que no es convincente la argumentacién del TC al considerar
adecuada a derecho la prohibicién de la manifestacidn, a la vista de las condi-
ciones de cautela que se proponian por quienes la convocaban, que, creo, mere-
cfan un mayor esfuerzo por parte del TC para conciliar las limitaciones a la
libertad de circulacién y ejercicio del derecho fundamental. No son creibles, a
juicio de J. M. Bilbao —lo que comparto— los argumentos del TC respecto
a los riesgos de colapso de trifico con peligro de impedir la movilidad de los
servicios de emergencia; menos atin, como dice el autor, con una poblacién
confinada. Considera, en definitiva, que la prohibicién no estaba justificada y
no es congruente con una doctrina consolidada «que ha puesto siempre el
acento en la necesidad de someter a un escrutinio estricto cualquier medida
que restrinja el ejercicio del derecho de reunién, apelando al principio de fazvor
libertatis y al papel que juega en el marco de una democracia pluralista»; y
considera que «un exceso de celo en la tutela de la salud publica lleva al Tribunal
a validar una medida claramente desproporcionada», como ponen de relieve,
comparativamente, las reuniones y manifestaciones que si se permitieron en
otros paises democrdticos de nuestro dmbito. Una opinién igualmente critica
expresa el autor acerca de la limitacién del nimero mdximo de asistentes en
reuniones publicas y privadas. Ademds de la objecién a su establecimiento por
medio de normas reglamentarias ordinarias desde el punto de vista del sistema
de fuentes, que ya he referido previamente, J. M. Bilbao cuestiona, igualmente,
la suficiencia de la motivacién ofrecida por la Administracién para justificar
estas restricciones del nimero de personas, asi como la proporcionalidad de la
medida, opinién que refuerza con la referencia a una decisién del Juge de référes
del Conseil d’Etat francés respecto a una norma similar, en la que sefialaba que
habia que ponerla a examen en relacién con otras medidas de prevencién o
cautela que, si se cumplian, podrian hacer injustificada la limitacién numérica
en las reuniones de personas. Es decir, en la motivacién de estas medidas es
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exigible de la Administracién una ponderacién de las cautelas que se pueden
adoptar, de forma que se eluda la opcién ficil de la prohibicién o limitacién
insuficientemente justificada, lo que no siempre ha sido puesto en practica por
nuestros tribunales, en muchas ocasiones, en mi opinién, insuficientemente
exigentes en el escrutinio de las decisiones restrictivas de las Administraciones.

La segunda cuestién que me parece que tiene un contenido constitu-
cional especialmente relevante es la relativa al ejercicio del derecho de sufragio,
tratado en este volumen por O. Sinchez. Hay que tener en cuenta que el
emplazamiento temporal de los trabajos supone que el andlisis se refiere a la
suspension de las elecciones a los Parlamentos del Pais Vasco y de Galicia,
pero no puede tener en cuenta los avatares de la posterior suspension, casi un
ano después, de las elecciones al Parlamento de Catalufa. El texto tiene una
primera parte muy sugerente, en la medida en que expone lo que, en este
terreno, ha ocurrido en otros paises, asi como la posicién sobre esta cuestién
por parte, especialmente, de la Comisién de Venecia del Consejo de Europa
—sobre la que hay un trabajo especifico de J. M. Castella—. Considero que
el autor sittia muy acertadamente el problema al que se enfrentaron los presi-
dentes de las dos comunidades auténomas que habian convocado anticipada-
mente las elecciones cuando, en pleno desarrollo del proceso electoral, se
declara la pandemia mundial y se declara el estado de alarma. Y contiene,
asimismo, un epigrafe final, relativo a las medidas protectoras del proceso
electoral, tanto en relacién con el ejercicio del voto por correo como sobre la
alarmante privacién del derecho de sufragio de personas infectadas o sospe-
chosas de estarlo, de enorme interés. Hay una cuestién que, sin embargo, me
parece llamativa, y que, salvo desconocimiento o error por mi parte, nadie en
el émbito académico ha planteado —tampoco el autor de esta contribucién al
volumen que es objeto de atencién en estas paginas—: los efectos que la
suspensién de elecciones por causa de necesidad, como en los casos que nos
ocupan, debe tener, necesariamente, sobre la legislatura, impidiendo el mante-
nimiento de un Parlamento con poderes limitados junto con un Gobierno
con plenitud de funciones y, por tanto, en parte importante, incontrolable, al
margen de otras cuestiones de especial relevancia. La relacién indisoluble
entre la competencia del presidente del Gobierno para convocar elecciones y
su competencia para disolver anticipadamente el Parlamento exigfa que, acep-
tada la necesidad de suspender las elecciones, se derogase, en su totalidad, el
decreto por el que, conjuntamente, se disuelve el Parlamento y se convocan
elecciones, sin que resulte aceptable una suspensién del segundo elemento sin
suspension del primero (Lépez Basaguren, 2021b).

No puedo entrar a estudiar el resto de las contribuciones que analizan
cada uno de los derechos que resultaron afectados en aquella primera ola,
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todos ellos de gran interés. Pero no quiero concluir esta parte sin hacer alguna
referencia al trabajo de A. Cidoncha sobre la libertad de empresa. El texto
tiene un gran interés, y no hace falta insistir sobre el enorme impacto que la
declaracién del estado de alarma —y también el ejercicio de los poderes ordi-
narios de salud publica por parte de las comunidades auténomas, al margen
de ese estado de emergencia— ha tenido, muy especialmente, sobre algunos
sectores de la actividad econémica, llegando durante el «permiso obligatorio
retribuido recuperable» a una situacién que la propia normativa que lo esta-
blecié definié como «disrupcién temporal y generalizada de la actividad
econdémicar. Es indiscutible la profunda afectacién a la libertad de empresa
que tuvo lugar. El autor considera que se ha producido una vulneracién del
contenido esencial de la libertad de empresa. Pero, por una parte, lamentén-
dose tdcitamente de la jurisprudencia en la materia, reconoce que no parece
que vaya a haber problema en superar lo que en algtin caso concreto considera
«el bajo listén» de la jurisprudencia del TC en estas cuestiones; por otra, reco-
noce que habia muy buenas razones para limitar de aquella manera el ejercicio
de la actividad empresarial de una forma que me parece contradictoria con la
consideracién de la vulneracién —«Por muy buenas razones, pero se impidié
[el ejercicio de la libertad de empresal», afirma expresamente—. En este
sentido, echo en falta una mayor coherencia en la argumentacién: o hay
razones para la limitacidn y, en ese caso, es legitima, o hay limitacién ilegi-
tima, en cuyo caso hay que explicitar las razones juridicas de esa ilegitimidad.

Como se ha sefialado, el volumen concluye, precediendo al epilogo, con
dos secciones que tienen directa vinculacién: los dos trabajos relativos a la UE
y a la Comisién de Venecia, por una parte, y las cuatro contribuciones de
derecho comparado ya mencionadas. Se trata de dos secciones que enriquecen
de una forma sobresaliente el conjunto del volumen en la medida en que, por
una parte, nuestra insercion en el marco del sistema continental es un elemento
indispensable para situar en unas coordenadas adecuadas la idoneidad o no de
algunas de las medidas adoptadas en Espafia, y, por otra, la respuesta europea
a los efectos econémicos de la covid-19 es tan trascendental como cualitativa-
mente innovadora por lo que su andlisis resulta indispensable en un volumen
como el que se analiza en estas pdginas. Por otra parte, los ejemplos de derecho
comparado son un elemento indispensable para evaluar, de forma relativa, las
medidas adoptadas en Espana y su acierto o desacierto en una crisis de carac-
teristicas tan inesperadas y desconcertantes. Y, ademds, ofrecen la oportu-
nidad de aprender tanto de los aciertos como de los errores de la actuacién
realizada en otros paises de nuestro mismo dmbito politico. Se trata, por
tanto, de dos secciones cuya inclusién es uno de los grandes aciertos del
volumen.
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Nos encontramos, en definitiva, ante una contribucién colectiva de
enorme valor al debate sobre la estrategia y las medidas juridicas para hacer
frente a la pandemia puestas en prictica en el momento en que estalld; es
decir, en el momento de absoluta incertidumbre al que tuvieron que hacer
frente los poderes publicos, con una falta importante de bagaje, sin saber
todavia de qué se trataba y cémo habia que afrontarlo, pues, no debemos olvi-
darlo, el propio conocimiento cientifico sobre el coronavirus, sus vias de
propagacién y la forma de combatirlo sanitariamente era muy limitado. El
trabajo del mundo cientifico ha sido extraordinario, logrando un enorme
éxito colectivo, tanto en el tratamiento sanitario de la enfermedad como en
ese gran logro histérico de las vacunas para prevenirla. El anlisis —el cono-
cimiento— juridico se sitGa en otro plano muy diferente. Pero su labor en el
avance del conocimiento es indispensable para garantizar la salud del sistema
politico democrdtico. En este sentido, el volumen que hemos analizado en
estas pdginas constituye una de las aportaciones mds importantes realizadas
desde el campo del derecho constitucional en nuestro pais.
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