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INTRODUCCION

La alteracién de la normalidad por la excepcién exige la adopcion
de medidas excepcionales. En el Estado de Derecho, sin embargo, la
reaccion extraordinaria ante lo factico no puede ser incondicionada a
riesgo de socavar sus fundamentos. De ahi que las férmulas extracons-
titucionales con las que hacer frente a la excepcion, como el estado de
necesidad, las leyes de indemnidad o los plenos poderes, hayan dado
paso en las constituciones normativas al modelo de estado excepcional,
en el que se potencia la eficacia y la concentraciéon del poder, pero sin
renunciar a la fuerza normalizadora del Derecho. En este modelo, las
decisiones excepcionales del poder también inciden sobre la normativi-
dad constitucional, pero su suspension o excepcion esta definida y con-
figurada por el propio Derecho, que habilita la activacion de un marco
juridico que sustituye a otro conforme a una norma superior. Por ello
se tipifican los supuestos excepcionales y las medidas extraordinarias a
adoptar. Y se establecen limites y controles juridicos al ejercicio del po-
der de excepcidn, de suerte que su abuso pueda ser neutralizado.

En este modelo de afrontar la excepcion, el control de los poderes ex-
traordinarios ha de estar garantizado. Y no solo de los actos o medidas
adoptados por el beneficiario de la concentracion de poderes al amparo
de la declaracion del estado de excepcion correspondiente, sino tam-
bién de las decisiones que declaran la emergencia y activan el régimen
excepcional que estd latente en tiempos de normalidad. Debido a su
extraordinario alcance, alguna doctrina ha sostenido que las decisiones
excepcionales «les plus importantes doivent échapper au juge»'. Los orde-
namientos constitucionales més avanzados han atribuido, no obstante,
su control a la jurisdiccion constitucional, subrayando, de este modo,
frente a la eventualidad de la crisis, que la distincion entre poder cons-
tituyente y poderes constituidos no solo opera en el momento funda-
cional, sino que sustenta el orden juridico estatal incluso en situaciones
excepcionales?.

! G. Camus, L'état de nécessité en démocratie, Paris, Librairie générale de droit et de juris-
prudence, 1965, p. 346.

2 M. E. OzBUDUN, «Pouvoirs d’exception et controle jurisditionnel», en VVAA, Droits de
I'homme et fonctionnement des institutions démocratiques dans des situations d'urgence, Collection
science et technique de la démocratie, Strasbourg, Conseil de I'Europe, 1997, pp. 18-19.
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Con pretension normativa, el art. 116 de la Constitucion espanola de
1978 (CE) y la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alar-
ma, excepcion y sitio (LOAES) autorizan a los poderes publicos para
que, respetando el Estado de Derecho, hagan frente tasada y proporcio-
nalmente a diversas situaciones criticas, desde emergencias naturales
y crisis sanitarias hasta agresiones violentas al orden constitucional. El
control jurisdiccional de las decisiones de declaracién y prorroga de los
estados de alarma, excepcién y sitio no ha sido, sin embargo, previsto ni
constitucional ni legalmente. Y la doctrina ha discrepado tanto de la via-
bilidad de ese control como del érgano jurisdiccional al que encomen-
darlo. Ello se ha debido a la diversidad y a la singular naturaleza de las
decisiones excepcionales, que en nuestro ordenamiento constitucional
se formalizan mediante instrumentos juridicos distintos y cuyo titular y
procedimiento de adopcion varian dependiendo de la emergencia.

El Gobierno declara el estado de alarma mediante decreto, dando
cuenta posteriormente al Congreso. El Gobierno también prorroga el
estado de alarma y es competente para declarar y prorrogar el estado
de excepciéon mediante decretos, pero en estos casos previa autoriza-
cién del Congreso de los Diputados. La declaracion y la prorroga del
estado de sitio corresponden, por su parte, al Congreso de los Dipu-
tados mediante resolucion, aunque a propuesta del Gobierno. De-
bido a esta pluralidad de formas y procedimientos, la mayoria de la
doctrina ha venido considerando que los decretos no podian tener la
misma naturaleza que las autorizaciones y resoluciones parlamenta-
rias de declaracion y prérroga de los estados excepcionales y han ca-
racterizado dichos actos de modo diverso, considerandolos exentos de
control o atribuyendo este a 6rganos jurisdiccionales también diversos.
Para otra doctrina, en cambio, los decretos gubernamentales y los acuer-
dos parlamentarios de excepcién tenian la misma naturaleza juridica y
su control debia corresponder en todos los casos a la jurisdiccién cons-
titucional.

Durante mas de tres décadas, las dificultades y discrepancias no pa-
saron del plano tedrico. La situacién cambi6 con la primera declaracién
del estado de alarma, que se produjo el 4 de diciembre de 2010 como
consecuencia del abandono concertado de los controladores aéreos
de sus puestos de trabajo y del subsiguiente caos aeroportuario. Los
controladores afectados por las medidas contenidas en la declaracion
interpusieron varios recursos contra los decretos de declaracion y de
proérroga del estado de alarma ante la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa. Inadmitidos estos, recurrieron en amparo la autorizaciéon
parlamentaria de la prérroga y, mas tarde, también en amparo, los de-
cretos de declaracion y prorroga del estado y hasta la solicitud guberna-
mental de autorizaciéon parlamentaria. El Tribunal Constitucional, en su
STC 83/2016, de 28 de abril, caracterizo los decretos, las autorizaciones
y las resoluciones parlamentarias excepcionales como actos del Esta-
do con fuerza de ley solo susceptibles de control de constitucionalidad.
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Pero el problema volvi6 a plantearse en la primavera de 2020 con oca-
sién del estado de alarma para la gestion de la crisis sanitaria provocada
por la COVID-19, cuyos decretos de declaracién y de prérroga fueron
nuevamente recurridos ante la jurisdiccién contencioso-administrativa,
que conjeturd sobre su eventual doble naturaleza, e impugnados en am-
paro constitucional por vulneracién de derechos y también a través de
un recurso de inconstitucionalidad, cuya resolucién, todavia pendien-
te, permitira al Tribunal Constitucional pronunciarse de nuevo, en este
caso en un proceso de inconstitucionalidad, sobre la naturaleza juridica,
la incidencia constitucional y el control jurisdiccional de las decisiones
excepcionales en el ordenamiento constitucional espafiol. Y no serd el
tnico pronunciamiento, porque la declaracién de otro estado de alarma
en octubre de 2020 para hacer frente a la segunda ola de la pandemia y
su larga prérroga han sido objeto de un nuevo recurso de inconstitucio-
nalidad admitido a trdmite el 17 de noviembre de 2020.

Este trabajo tiene por objeto el estudio de las principales decisiones
que adoptan los titulares del poder de excepcion y de las garantias que
cabe oponerles para proteger el orden constitucional. A lo largo de sus
paginas, analizaré la diversidad, la naturaleza y el régimen juridico de
las decisiones excepcionales previstas en los modelos con los que se en-
frenta la excepcion en el Derecho comparado. A partir de dicho marco,
estudiaré el alcance y la naturaleza juridica de las decisiones de declara-
cién y prorroga de los estados de alarma, excepcion y sitio previstos en
el art. 116 de la CE y los problemas que, debido a sus singularidades, ha
suscitado su eventual control jurisdiccional.

A efectos sistematicos, la obra se estructura en seis capitulos. En el
primero se realiza un andlisis comparativo de las técnicas extraconstitu-
cionales de excepcion, las clausulas constitucionales de apoderamiento
y el modelo de estado excepcional, que persigue afrontar la excepcion
desde el Derecho pese a la dificultad para tipificar las emergencias y
prever las medidas extraordinarias susceptibles de adoptar. En el se-
gundo capitulo se expone el proceso de racionalizacion del poder en el
modelo europeo de estado excepcional, desde la garantia de la doble
reserva de ley para regular y declarar los diversos estados excepciona-
les hasta el logro de la sumision, en algunos paises, de las decisiones de
declaracion y prorroga de dichos estados a la justicia constitucional. El
tercer capitulo se dedica al estudio del régimen juridico de las decisio-
nes excepcionales en la CE y la LOAES y de los problemas que suscitan
su contenido, sus garantias comunes y su posible revision jurisdiccio-
nal. En el capitulo cuarto expondré la consideracién diferenciada que
la mayoria de la doctrina ha tenido de las decisiones de declaracién y
prorroga de los estados excepcionales, segtin sean parlamentarias o gu-
bernamentales. Y en el siguiente capitulo explicitaré las razones por las
que, atendiendo a sus efectos y su cardcter primario, todas estas deci-
siones pueden caracterizarse como actos constitucionales con fuerza de
ley, independientemente de su procedencia y su diversa formalizacién;
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e identificaré los diversos actos simples que conforman dichas decisio-
nes a efectos de su control jurisdiccional. Analizado el marco tedrico,
en el ultimo capitulo se estudian los pronunciamientos contenidos en
los AATS que inadmitieron los recursos contra la declaraciéon y la pré-
rroga del estado de alarma decretado en 2010, en el ATC 7/2012, de 13
de enero, y en la STC 83/2016, de 28 de abril, asi como los argumentos
expuestos en los AATS de inadmisién de los recursos interpuestos con-
tra los decretos de declaracién y de prérroga del estado de alarma para
la gestion, durante la primavera de 2020, de la emergencia provocada
por la COVID-19. La obra, en fin, concluye con un epilogo en el que se
subraya la contribucién de la justicia constitucional a la reduccién de las
inmunidades del titular del poder de excepcién, cuyas mas graves de-
cisiones, aquellas que llevaron a Carl Schmitt a considerarlo soberano?,
han quedado sometidas al canon objetivo del control de constituciona-
lidad del genuino defensor de la Constitucion.

* «Soberano es quien decide sobre el estado de excepcion». Cfr. C. Scumirr, Teologia poli-
tica. Cuatro ensayos sobre la soberania, Buenos Aires, Struhart & Cia., 1998, p. 15.



CAPITULO I

ANORMALIDAD CONSTITUCIONAL
Y PODERES DE EXCEPCION

En condiciones de normalidad, la realidad suele discurrir a través
del Derecho. La normatividad es cumplida normalmente por sus des-
tinatarios y, si resulta cuestionada, las garantias jurisdiccionales se en-
cargan de proclamar su vigencia. El ordenamiento constitucional tiene,
como subray6 Garcia Pelayo, una vigencia condicionada por la norma-
lidad de su cumplimiento, por el orden de la sociedad a que se aplica
y por la permanencia de la situacion sobre la que se estableci¢'. Pero la
normalidad constitucional no puede excluir su reverso. El orden puede
sucumbir al desorden; la estabilidad puede dar paso a la crisis y la so-
ciedad puede verse amenazada por acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles. Y, en estos casos, recobra plena vigencia el viejo aforismo
romano salus populi suprema lex est, porque la supervivencia colectiva se
convierte en el objetivo prioritario®

La irrupcion de la excepcién requiere medidas extraordinarias y el
Estado, como aparato politico de la comunidad, ha de actuar como ga-
rante en la crisis. «Nadie puede negarle al Estado, en caso de grave pe-
ligro, la posibilidad de usar, para su conservacién, medios que estén a
la altura de las circunstancias»?, por lo que, mostrandose ineficaces sus
poderes ordinarios, puede recabar para si el poder de excepcién. Defini-
do por Castberg «comme le droit, quand cela devient d’extréme urgence dans
une situation exceptionnelle, d’agir d'une maniere qui, tout en restant dans

! M. Garcia PeLAYo, Derecho constitucional comparado, Madrid, Alianza Editorial, 1984,
. 162.

P 2 «En este principio —proclamé BLUNTscHLI— se funda el llamado poder excepcional,
derecho nacido de la necesidad del gobierno, correspondiente al derecho de necesidad del
pueblo. Este poder [...] es tal, que si se le elevase a regla general en el ejercicio del poder gu-
bernativo constituiria un poder absoluto grandemente expuesto a la tirania. Esto, no obstan-
te, como excepcion en caso de necesidad, debe aceptérsele como indispensable, si hemos de
atenernos al principio de que el todo no ha de sacrificarse a la parte». Derecho piiblico universal,
t. II, Madrid, Géngora Editores, 1980, p. 241.

* A. CARRE DE MALBERG, Teoria general del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica,
1998, p. 565, nota 24.
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Uesprit des principes constitutionnels, est contraire aux regles positives formu-
lées pour régir le fonctionnement normal des pouvoirs publics»*, dicho poder
de excepcion debe tener la doble mision de garantizar la pervivencia de
la comunidad y la de la propia normatividad, creando las condiciones
para su restablecimiento. Debido a los riesgos que entrafia, el Derecho
constitucional no puede normalizarlo, pero lo admite bajo diversas téc-
nicas, fruto de las circunstancias de cada pais, las tradiciones juridicas
nacionales y la previsién o nula previsién normativa de la excepcion.

En los paises anglosajones, los poderes excepcionales se han activa-
do en ausencia de referencia constitucional expresa, siendo las técnicas
mas usadas la ley marcial, la exoneracién parlamentaria ex post facto o
bill of indemnity y los plenos poderes, que permiten a los titulares del
poder de excepcién responder ad hoc y sin limites prefijados ante las si-
tuaciones excepcionales. Partiendo también inicialmente de la ausencia
de prevision de la excepcion, en la Europa continental se ha adoptado,
en cambio, la férmula del derecho de excepcidn, constitucionalizandose
las situaciones de crisis y pautando las respuestas®. Con esta técnica, la
normatividad y la supremacia constitucionales se mantienen y, cuando
la excepcién concurre, se activa un marco juridico temporal que susti-
tuye al ordinario conforme a lo establecido constitucional o legalmente.
Dicho marco puede estar descrito genéricamente bajo la técnica de las
cldusulas generales de apoderamiento o minuciosamente tipificado con
la férmula del estado excepcional, en la que se determinan tanto las
emergencias cuanto las medidas extraordinarias a adoptar.

1. LAS TECNICAS EXTRACONSTITUCIONALES DE EXCEPCION:
LEY MARCIAL, BILLS OF INDEMNITY Y PLENOS PODERES

Los paises anglosajones han utilizado alternativamente la ley mar-
cial, los bills of indemnity y los plenos poderes, optando entre dichas
técnicas seglin resultaran de imprevisibles o extraordinarias las emer-
gencias que han debido afrontar. En Gran Bretafia, donde no existe
constitucion escrita, ello no ha suscitado dudas de legitimidad, por ser
el Parlamento el 6rgano soberano que todo lo puede: desde adoptar por
si mismo cualquier medida de necesidad, hasta delegar esa facultad en
los 6rganos ejecutivos o exonerar a posteriori las actuaciones ilegales no
autorizadas previamente, legalizando —como dijo Dicey— la ilegali-
dad®. Dotado de Constitucion escrita y plenamente normativa, Estados
Unidos ha recurrido también a dichas técnicas, porque la tnica refe-

* F. CASTBERG, «Le droit de nécessité en droit constitutionnel», en Mélanges en honneur de
G. Gidel, Paris, Sirey, 1964, p. 106.

® Sobre las causas histéricas y culturales que han determinado la configuracion y evolu-
cién de los diversos modelos con los que enfrentar la excepcién, G. MARAZzZITA, L'emergenza
costituzionale. Definizioni e modelii, Milano, Giuffré, 2003, pp. 43-136.

¢ D. V. Dicgy, Introduction to the study of the Law of the Constitution, London, Macmillan,
1908, p. 48.
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rencia a la excepcion en su Constitucion federal, incorporada al art. I,
seccién 9, clausula 2, fue la suspension del habeas corpus en casos de
rebelion o invasién armada.

De origen britanico, la ley marcial sefiala un espacio libre para la eje-
cucién técnica de una operacion militar, en la que puede llegar a acon-
tecer lo que sea necesario en atencién a las circunstancias. Dificil de
definir por carecer de una regulacién juridica precisa, en la practica se
materializa de dos modos: uno restringido, con arreglo al cual la martial
law consiste simplemente en que las autoridades militares quedan a dis-
posicion de las civiles a efectos del mantenimiento del orden ptiblico,
sin que ello implique suspensién de derechos o alteracion de potestades
jurisdiccionales; y otro amplio, en el que la martial law supone que la
autoridad militar puede adoptar cuantas medidas de cualquier orden
sean necesarias para enfrentar la situacion bélica desencadenada, sin
ningtn limite normativo preestablecido que la regule especificamente’.
Ambas modalidades fueron usadas en Reino Unido durante el periodo
de las guerras coloniales hasta 1914, en palabras de Rossiter, «for the
justification by the common law of acts done by necessity fot the defence of the
Commonwealth wen there is war within the realm»®. Y también se recurrié
a la ley marcial en la Europa continental antes de la consolidacién del
modelo de estado de sitio ficticio.

La técnica del bill of indemnity o de la exoneracién parlamentaria ex
post facto de los poderes de excepcion halla su fundamento en el Reino
Unido en el principio de soberania parlamentaria y ha sido utilizada,
hasta el estallido de la Primera Guerra Mundial, siempre que el Gobier-
no ha violado la legalidad ordinaria en aras de la proteccién del Estado.
La exoneracién parlamentaria de las intervenciones gubernamentales
al margen de la legalidad también ha sido usada en los Estados Unidos,
pero, dada la supremacia y la temprana supralegalidad de su Consti-
tucion federal®, la justificacion de los bills of indemnity se ha realizado
alli sobre bases distintas de las britanicas. El Congreso norteamericano
no puede delegar otras funciones que aquellas que le corresponden, ni
ratificar cualquier actuacion del Ejecutivo. El Congreso tan solo puede

7 M. GaRrcia PELAYO, Derecho constitucional comparado, op. cit., pp. 168-169.

8 C. L. RossITER, Constitucional Dictatorship. Crisis Government in the Modern Democracies,
New York, Harcourt, Brace & World, Inc, 1963, p. 142.

¢ Laidea del higher law como derecho superior e inderogable cuajé tempranamente en el
constitucionalismo americano. Al amparo de las doctrinas pactistas, las constituciones de los
nuevos Estados confirmaron expresa o tacitamente la nocion de supremacia. Sobre ellas, la
Constitucion federal quiso ser «el Derecho supremo de la tierra» y su pretensiéon normativa
sobre los poderes constituidos se vio acompafiada de las garantias necesarias para hacer efec-
tivo su correlato juridico, el principio de supralegalidad constitucional. Para reforzar el com-
promiso constituyente, el art. V de la Constitucién de 1787 introdujo la rigidez constitucional.
Y frente al dogma de la soberania parlamentaria, su art. VI, seccion 2, declaré que los jueces
estdn obligados a observar la Constitucién federal «aun cuando hubiese alguna disposicién
contraria en la constitucién o en las leyes de los Estados», mandato que en 1803 permitié al
Tribunal Supremo garantizar la supralegalidad de la Constitucion en el célebre caso Marbury
v. Madison. Cfr. M. ARAGON REYES, «Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad cons-
titucional», Revista de Estudios Politicos, nim. 50, 1986, pp. 19-20.



