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Es muy elogiable la rapida respuesta doctrinal ante un fendme-
no imprevisible como era la expansion universal de la COVID-19. En
apenas un afio, los juristas (también socidlogos, economistas y otros
expertos) han respondido al desafio de estudiar las respuestas de los
ordenamientos juridicos ante una realidad incierta y confusa. Proli-
feran las monografias, los nimeros especiales de revistas juridicas y,
sobre todo, las obras colectivas con aportaciones importantes en las
diferentes ramas del derecho.

El libro que comentamos, dirigido por los profesores Raul
Canosa y Enrique Arnaldo, reconocidos constitucionalistas, retne la
colaboracion de quince especialistas de otros tantos paises acerca de
las respuestas de sus respectivos derechos nacionales. En general, se
ha buscado una solucién «fuerte» (el confinamiento) y otras medidas
rigurosas pero menos traumaticas (cierre de hosteleria, «toque de que-
da», etc.) que afectan sin lugar a dudas a los derechos fundamentales.
En casi todas partes se ha acudido al derecho de excepcidn, recupe-
rando capitulos (felizmente) poco habituales en el funcionamiento
ordinario de los sistemas constitucionales. En otros, se ha acudido
a la legislacion ordinaria y, a veces, a normas ad hoc para adoptar
medidas destinadas a combatir la crisis sanitaria. En todas partes, se
plantean problemas similares y se adoptan soluciones aparentemente
analogas, pero con matices importantes para el constitucionalista.
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Dicen con razén los profesores citados en la presentacion
del libro que comentamos que la pandemia supone una auténtica
«prueba de estrés para el Derecho Constitucional». Una vez mas,
ante catastrofes de enorme magnitud, reaparece en toda su plenitud
la «era de los ejecutivos» (tan bien enunciada por Garcia de Enterria)
y la consiguiente debilidad de un Parlamento difuminado, confuso y
aparentemente apatico ante la hiperactividad del Gobierno. No esta
justificado en esta ocasion, sin embargo, el ya conocido pesimismo
de los constitucionalistas ante la crisis del Parlamento, una constante
en la literatura parlamentaria del ultimo siglo desde que Carl Schmitt,
en el marco de su famosa polémica con Kelsen, criticara el «espectro
vacio» de Weimar. La propia dinamica y complejidad organizativa del
poder legislativo, lento y repleto de matices (como, por otra parte, es
propio de un Parlamento democratico) provoca, en un marco como
el actual, que requiere gran agilidad en la toma de decisiones, que la
ciudadania mire al ejecutivo, poder activo por definicién y mucho mas
enérgico, agil y expeditivo en este tipo de coyunturas.

No ha sido, sin embargo, el papel del legislativo lo que ha
generado mayores discusiones sino la dréstica limitacion de los dere-
chos fundamentales (particularmente acusada entre marzo y mayo de
2020) al amparo del estado de alarma, un estado excepcional de indole
civil y administrativa que, segun la doctrina mas consolidada sobre
la materia que representa Cruz Villalon, no permitiria la adopcion
de unas medidas tan concluyentes. Nos limitamos a enunciar aqui el
debate, remitiéndonos para profundizar en el mismo a los sugerentes
analisis que los autores realizan de la respuesta a nivel nacional de
cada uno de sus ordenamientos juridicos ante la crisis sanitaria.

Procede ahora resumir la obra que resefiamos. La primera
parte contiene un capitulo, a cargo del profesor Canosa, titulado «El
marco internacional y supranacional de la reaccion estatal europea
ante la emergencia sanitariay. El propio titulo anticipa ya una primera
e ineludible conclusion: la reaccion ha sido abrumadoramente estatal.
Los viejos Estados nacionales han sido los exclusivos protagonistas
de la batalla contra la COVID-19 ante unos pasivos poderes locales y
unas difuminadas estructurales supraestatales. La profunda limitacién
de los poderes regionales (particularmente llamativa en un Estado
tan descentralizado como el nuestro) y la ausencia de una clara coor-
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dinacion entre distintas organizaciones internacionales (la inaccion,
cuando no ausencia, de las autoridades comunitarias en la primera fase
resultd muy significativa) dejo a los Estados ante sus propias solucio-
nes juridicas improvisadas al tiempo que al derecho internacional y
comunitario como unicos garantes de la legalidad y proporcionalidad
de las medidas adoptadas al amparo del derecho de excepcion.
Partiendo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
como base de todo el derecho internacional posterior y, tras constatar
que la misma no presenta en su articulado cldusulas relativas a la
suspension de derechos en situaciones de emergencia, realiza el autor
una sugerente comparacion entre el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (1950) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966), con muchas més similitudes que diferencias entre
ambos. A la postre, las respuestas nacionales han estado basadas en
normas de aplicacion temporal, necesarias, proporcionales y respe-
tuosas con el derecho internacional. Incluso el derecho comunitario,
mas preciso, parece renunciar en esta ocasion a una mayor exhausti-
vidad y, de hecho, la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea menciona escueta y genéricamente «el respeto al contenido
esencial de los derechos» y el caracter necesario y proporcional de
las medidas que se adopten. Via libre, pues, para los Estados-nacion
que han gozado de plena discrecionalidad en la toma de decisiones y
su plasmacion juridica, sin excesivos controles internos ni externos.
La segunda parte, «Las respuestas al Covid-19 en Améri-
cay, tal vez la mas novedosa como ejercicio de buen comparatismo,
contiene estudios sobre los siguientes paises: Argentina (a cargo de
Sergio Diaz Ricci), Chile (José Antonio Ramirez Arrayas), Colombia
(Alberto Yepes Barreiro), Costa Rica (Hugo Picado Leo6n), Ecuador
(Marco Elizalde Jalil), Estados Unidos (Jorge M. Farinacci Fernds),
Meéxico (Giovanni A. Figueroa Mejia), Peru (Susana Ynes Castafieda)
y Republica Dominicana (José J. Marte V. y Namphy Rodriguez Otsu).
Los devastadores efectos de la pandemia y los problemas
comunes ocasionados (saturacion de UCI, colapso de atencion pri-
maria, desabastecimiento de productos esenciales) y la mencionada
falta de respuesta de las autoridades supranacionales han provocado
que los Estados, inspirados unos por otros, hayan adoptado el mismo
derecho de excepcidn, aunque hayan seguido cauces juridicos muy

Revista de las Cortes Generales
N° 110, Primer semestre (2021): pp. 459-465



462 PABLO PENDAS PRIETO

distintos. Esta invocacion al derecho excepcional (contra tenorem
rationem, decian los cléasicos) es, por desgracia, bastante comun en
el Nuevo Continente y no solo en situaciones de catastrofe sanitaria
como la presente. La rapida urbanizacion ha provocado la aparicion
de inmensos suburbios pobres en las grandes ciudades, generando
una irresistible atraccion por los lideres mesianicos que prometen sin
fundamento un mundo mejor. Esta tradicion caudillista tiene su reflejo
juridico constitucional en la existencia de un cesarismo presidencial
o hiperpresidencialismo muy acusado. La cultura juridica que atri-
buye al presidente de la reptblica poderes excepcionales en casos de
emergencia esta muy extendida. Asi, en Chile, el estado de catastrofe
para combatir la crisis sanitaria fue decretado por el presidente que,
por propia iniciativa, restringe las libertades de circulacion y reunion,
requisa bienes y pone limites al derecho de propiedad (pag. 97); en
Meéxico, por su parte, el «supremo poder ejecutivo de la Unidny, enca-
bezado por su presidente, puede controlar la constitucionalidad de las
medidas que se implementen, aunque con autorizacion del Congreso
y supervision de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Son, en
efecto, excepcionales los paises que, como Costa Rica, apuestan por
un presidencialismo débil y acotado con fuerte control del Parlamento.

Una segunda reflexion que se desprende de las colaboraciones
que componen esta segunda parte del libro es la generalizacion de
los estados excepcionales, bajo distintas acepciones (catastrofe en
Chile, emergencia en Pert). Al amparo de dicho estado excepcional,
se han ido adoptando las distintas medidas. Llama la atencion el caso
argentino, que no cuenta con normativa sanitaria especifica para estos
casos ni con régimen de estados excepcionales (salvo el estado de
sitio, que goza de gran rechazo social tras la dictadura militar). A pesar
de ello, a través de los llamados Decretos de Necesidad y Urgencia, se
configura una suerte de «estado de alarma» bastante similar al espafiol
y caracterizado por las constantes tensiones entre centro y periferia
y la delegacion parlamentaria en el ejecutivo para la adopcion de la
mayoria de medidas de excepcion. Al mismo mecanismo juridico-
constitucional se llega en Colombia, si bien en este caso, la ausencia
de las maximas autoridades del Estado result6 llamativa: bast6é una
declaracion de emergencia sanitaria por el ministro de Sanidad, sin co-
bertura de rango constitucional sino legal. Ello, sin embargo, permitié
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burlar el control de constitucionalidad de las medidas por parte de la
Corte Constitucional de Colombia, generando enorme polémica entre
los profesionales del derecho mas sensibles a las garantias juridicas.

La gestion de la pandemia a nivel nacional ha estado marcada
por el asesoramiento técnico del Ministerio de Sanidad en la toma
de decisiones. En este sentido, resulta muy interesante el ejemplo
mexicano y su Consejo de Salubridad General. Dependiente del
presidente de la republica y del secretario de Salud que lo preside,
llama la atencion que entre los vocales titulares con voz y voto fi-
guren los presidentes de las Academias de Medicina y Cirugia. La
presencia de reconocidos intelectuales complementa y perfecciona el
asesoramiento del 6rgano, dotandolo de amplia perspectiva cultural y
alejandolo de las vicisitudes del dia a dia. La creacion de un 6rgano
similar ha sido una constante demanda del sector sanitario, hasta el
momento ignorada en nuestro pais.

Estos y otros multiples matices pueden apreciarse en el relato
que juristas de reconocida competencia profesional logran articular
acerca de las respuestas constitucionales americanas a la pandemia.

Por tultimo, la tercera parte («La respuesta al Covid-19 en
Europa») hace referencia en los distintos capitulos a los siguientes
paises: Alemania (a cargo de Marie-Christine Fuchs y Jonas Hein),
Espafia (Enrique Arnaldo Alcubilla), Francia (Bertrand Mathieu), Italia
(Luigi Ferraro) y Portugal (Margarida Salema D’Oliveira Martins y
Alfonso D’Oliveira Martins). Interesa, por razones obvias, destacar
la aportacion de Arnaldo al caso espaiiol, que parte de citas literarias
(Chesterton, Pushkin, Cohen) y filosoficas (ZiZek y otros) para poner
en suerte al lector a la hora de adentrarse en una referencia rigurosa
a la aplicacion del (modesto) estado de alarma, que vivia casi en el
limbo juridico del articulo 116 de la Constitucion y la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcidn y sitio, salvo
la limitada excepcion de la huelga de controladores aéreos de 2010.

El autor pone de manifiesto que el estado de alarma no era
necesariamente inevitable, existiendo otros mecanismos en el orde-
namiento juridico para haber tomado medidas analogas, tanto en el
ambito sanitario (Ley 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales
de Salud Publica; Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad
o Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica) como
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en el de la seguridad publica (Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de
Seguridad Nacional). Sin embargo, tampoco cabe duda de que el
estado de alarma es una medida adecuada y ajustada a derecho en la
situacidn presente, prevista como estd en nuestra Constitucion y en
la ley orgénica que la desarrolla. El articulo 4 de la citada ley prevé
la declaracion del estado de alarma a causa de «crisis sanitarias, tales
como epidemias y situaciones de contaminacidn graves». Nos encon-
tramos, qué duda cabe, ante uno de estos supuestos por lo que tanto
la declaracion del estado excepcional por el Consejo de Ministros
como sus posteriores ampliaciones autorizadas por el Congreso de los
Diputados (con mayorias cambiantes), han respetado tanto el espiritu
de la norma como su tenor literal, que exigen prevision juridica y
control parlamentario. Cabria preguntarse si con la utilizacion de
mecanismos ordinarios se hubieran evitado las drasticas limitaciones e
incluso suspensiones de derechos fundamentales que se han producido
como consecuencia de la peor catastrofe sanitaria del ultimo siglo.
La respuesta ha de ser negativa ya que el estado de alarma no es el
causante de dichas limitaciones sino tan solo el mecanismo juridico
habilitante que las hace posibles y legitimas. El que otros paises eu-
ropeos hayan recurrido a distintos mecanismos no parece argumento
suficiente para descalificar la declaracion del estado de alarma ya que
de lo que se trata es de tomar las medidas menos lesivas juridicamente
pero que sean al mismo tiempo eficaces para lograr la finalidad ultima:
la proteccidn del derecho a la vida de las personas, condicion sine que
non para los demas derechos, como reconoce la STC 53/1985, de 11
de abril, que califica el citado derecho como «esencial y troncal» en
cuanto que supuesto ontoldgico sin el cual los restantes derechos no
tienen existencia posible.

Resulta un ejercicio muy util para el jurista la comparacion
de la solucion espafiola con las de nuestros vecinos europeos, ya que
se pone en evidencia que, con distintos matices constitucionales, se
ha llegado a las mismas medidas y afrontado los mismos problemas.
Por lo general, los mecanismos han venido condicionados por la
distribucion territorial del poder. En Francia, ha destacado la natu-
raleza puramente subsidiaria de la intervencion de las autoridades
locales, que vieron restringidos sus poderes de policia por el Consejo
de Estado. Mas atin, solo situaciones locales de peso especificas les
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han permitido tomar medidas diferenciadas de las adoptadas a nivel
nacional y siempre que no comprometiesen la eficacia de las medidas
tomadas por el Estado (Ordenanza n°® 440009, de 22 de abril, citada
en la pag. 306). Evidente limitacién de poder local que no deja de
sorprender desde una Optica autonomica o federal. Menos sorpresiva
ha resultado, en cambio, la reaccion alemana cuya Ley Fundamen-
tal de Bonn fue inspiracion principal de nuestra Carta Magna. Las
competencias sanitarias, en manos de los Lander; las Conferencias
de Ministros de los Estados, con apasionados debates sobre el nivel
de injerencia de la Federacion. Todo recuerda al caso espafiol, salvo
la ausencia (por razones historicas evidentes) en la Ley Fundamental
alemana de una legislacion de excepcion.

Sin embargo, no permitamos que los distintos matices juridi-
cos entre Estados (inevitables, por otra parte) nos impidan concluir
que la reaccion espafiola se ha enmarcado en la plena normalidad de
los parametros europeos y que los problemas constitucionales que se
han enfrentado (limitacion de derechos fundamentales, reduccion de
la actividad parlamentaria, excesivo protagonismo del ejecutivo) han
sido analogos a los de nuestros socios de uno y otro lado del Atlantico,
como demuestra a la perfeccién una pausada lectura del libro y las
reflexiones de cada uno de sus autores.

En definitiva, El Derecho Constitucional ante el Covid-19 ocu-
paun lugar relevante en la bibliografia sobre el que se ha llamado con
acierto derecho «en» la excepcion, mas que derecho «de» excepcion.
Bien editado por el Colegio Universitario Cardenal Cisneros y Wolters
Kluwer, expuesto con rigor y buen estilo, el libro aporta informacion
util y opinion bien fundada. Cuando la pandemia pertenezca al pasado
(ojalé sea pronto) seguird siendo de gran interés el estudio de la
respuesta, con luces y sombras, a este «estrés» normativo. Es una
satisfaccion comprobar la buena respuesta de nuestra doctrina, prueba
—una vez mas— de que tenemos un alto nivel de derecho constitucional
derivado sin duda de que tenemos una muy valiosa Constitucion.
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