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Resumen
El trabajo se centra en el andlisis del derecho a la salud, en su
configuracion como derecho constitucional o principio rector, y en su
proteccién mediante la declaracién del estado de alarma en la pandemia
sufrida con motivo de la COVID-19.
Palabras clave: derecho a la salud, proteccion, estado de alarma,
COVID-19.

Resum
El treball se centra en I'analisi del dret a la salut, en la seua configuracié
com a dret constitucional o principi rector, i en la seua proteccié
mitjancant la declaracié de |'estat d'alarma en la pandémia patida amb
motiu de la COVID-19.
Paraules clau: dret a |a salut, proteccio, estat d'alarma, COVID-19.

Abstract
The work focuses on the analysis of the right to health, in its configuration
as a constitutional right or guiding principle, and in its protection
through the declaration of the alert state in the pandemic suffered due to
COVID-19.
Keywords: right to health, protection, alert state, COVID-19.
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I. El derecho a la salud como «derecho»

El capitulo Ill del titulo | de la Constitucién reconoce un derecho de
prestacién consistente en el «derecho a la proteccidn de la salud», a la
vez que encomienda a los poderes publicos la tutela de tan preciado
bien a través de medidas preventivas y organizativas de las prestaciones
y servicios necesarios. Y los propios estatutos de autonomia, en
particular los de segunda generacion, han concretado este derecho
constitucional mediante la pormenorizacién de un conjunto de
derechos de prestacion (libre eleccion de médico, tiempo maximo de
acceso a los servicios, acceso a cuidados paliativos, testamento vital,
etc.), que posteriormente han sido reconocidos en leyes territoriales.
A tales efectos asumieron una serie de competencias exclusivas (sobre
organizacion, funcionamiento, evaluacion, inspeccién y control de
centros, servicios y establecimientos sanitarios) y otras compartidas en
materia de ordenacién farmacéutica, investigacion terapéutica, etc.

El contenido de algunos preceptos de lo que la Constitucién
espafiola de 1978 denomina «principios rectores de la politica social y
econdémica» ha cobrado en tiempos recientes una importancia especial,
a raiz de la crisis econédmica y sanitaria que, casi sin tracto sucesivo,
asolan a gran parte de la ciudadania mundial. La preocupacién por
la sostenibilidad del Estado de bienestar ha hecho que los Poderes
publicos vuelquen su mirada a este controvertido fragmento de
la Constitucion econdmica, cuyo contenido ha alcanzado un dispar
desarrollo doctrinal y jurisprudencial. En efecto, tratdndose de normas,
muchas de las cuales se perfilan como sustentadoras del Estado social y
orientadas a hacer real y efectiva la igualdad y la dignidad de la persona,
no se alcanza a comprender, en términos de desarrollo constitucional
que pretenda establecer una sociedad democratica avanzada, el desigual
desarrollo normativo y plenitud de implantacion de lo que en ellas se
postula.

Pero, es lo cierto que una mirada retrospectiva a la construccion
de nuestro modelo de bienestar y a la implantacion en Espafia de los
consecuentes derechos sociales alumbra algunas perplejidades. Asi, a
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nadie escapa que mientras el derecho a la proteccidn a la salud, a través
de un régimen publico de la seguridad social universal y gratuito (arts.
41y 43 CE), es una realidad consolidada de nuestros servicios publicos,
la destruccidn del medio ambiente y la inaccesibilidad de grandes capas
de poblacion al disfrute de una vivienda digna (arts. 45 y 47 CE) son
asignaturas pendientes de nuestro desarrollo social. En Gltimo término,
el concepto constitucional de dignidad de la persona y el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, como elementos sustentadores
de la sociedad democrdtica avanzada a la que se refiere el Predambulo
de nuestra Constitucion, estd en funcién del grado de satisfaccion en
la prestacion de estos derechos que constituyen servicios publicos
esenciales de la comunidad.

La constitucionalizacién del derecho a la salud es, de esta
manera, una manifestacién especialmente cualificada del Estado
Social y Democratico de Derecho que acoge el precepto de cabecera
de nuestra suprema norma. Un modelo de Estado de prestaciones,
definido y expresado a lo largo de su articulado de manera un tanto
deslavazada, y que plasma de forma mas concreta en los denominados
principios rectores de la politica social y econdmica. Estos principios
constituyen normas generales que establecen fines y objetivos de la
accion del Estado. Preceptos todos ellos orientados a la proteccion
de determinados bienes y al aseguramiento de minimos vitales
existenciales. El acogimiento de estas normas en las Constituciones
estatales resultan ser un precipitado histérico de la lucha de la clase
trabajadora por la consecucién de amplias cotas de igualdad en el
acceso a los servicios publicos basicos. Y también da cuenta del papel
garantista del Estado, que ha abandonado su actitud pasiva respecto del
proceso econoémico de la sociedad y vital de la persona, para convertirse
en dinamizador y protector del conjunto de derechos y prestaciones que
componen el llamado constitucionalismo social.

Es claro, por consiguiente, que el derecho a la salud es precondicién
del ejercicio de otra serie de derechos y libertades constitucionales.
Sin embargo, no deja de sorprender que un derecho social asi de
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potente, tan ligado por lo demas al derecho fundamental a la viday a
la integridad fisica y moral (art. 15.1 CE), no consiguiera en el proceso
constituyente de 1978 la fuerza politica suficiente para imponerse
en la Constitucién con la calificacion de derecho fundamental. O,
dicho en otras palabras, al jurista no deja de resultarle llamativo
que la satisfaccion de un principio rector sea condicion necesaria
para el ejercicio de derechos fundamentales y libertades publicas
garantizados al maximo nivel por la Constitucién. La explicacion de la
«no fundamentalidad» del derecho a la salud quiza estribe en su fuerte
dependencia de los presupuestos publicos y, en consecuencia, de la
bondad del ciclo econdmico, que termina impactando sobre la cartera
de servicios y sobre la calidad asistencial.

El hecho cierto es que el derecho a la proteccién de la salud
recogido en el articulo 43 de la suprema norma, ya figuraba con
similar redacciéon como articulo 36 en lo que el Anteproyecto de
Constitucion denominaba «principios rectores y derechos econémicos
y sociales». Y aunque el articulo recibié algunas enmiendas a lo largo
de la tramitacién parlamentaria, es lo cierto que permanecio en su
consideracion de «principio rector» y, a la vez, en su propio tenor literal
como «derecho» hasta la aprobacidn final del texto. Las enmiendas
formuladas a su paso por el Congreso tuvieron escaso interés, si
exceptuamos las de los diputados Gdmez de las Roces y Morodo
Leoncio del Grupo Mixto, que circunscribian el derecho a la salud sélo
«a cuantos residan en territorio nacional» (enmiendas n.c 46 y 489); las
dos del Grupo Parlamentario de Socialistas de Catalufia y Socialistas
del Congreso, que proponian la garantia constitucional de prestaciones
concretas de la Seguridad Social (enmiendas n.c 260 y 382); y la de José
Manuel Couceiro, de UCD, que declaraba que «la salud es un derecho
inalienable» y reconocia a las personas fisicas y juridicas «la libertad de
creacién, organizacién y desarrollo de centros sanitarios y asistenciales»
(enmienda n.° 759). Ni en el Senado ni en la Comision Mixta el texto
fue objeto de modificacion relevante. Nadie abogé por la consideracion
de la salud como un derecho fundamental y todos los diputados y
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grupos parlamentarios formularon un entendimiento del mismo en clave
prestacional y, por consecuencia, desde la consideracién de un servicio
publico esencial de la comunidad.

Il. El derecho a la salud: ;derecho constitucional
efectivo o principio rector de politicas publicas?

Aunque la proteccion de la salud se encuentra ubicada entre los
«principios rectores de la politica social y econémica» del capitulo
tercero del titulo primero de la Constitucién (art. 43.1 CE), tal
encomienda esté recogida en la Constitucidn como un derecho.

Las preguntas, entonces, mas bien se contraen a desentrafar su
potencialidad y alcance, su grado de efectividad y eficacia. Y ello,
porque tal como se ha afirmado en el punto anterior, la proteccién

de la salud no forma parte de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas (arts. 15 a 29) recogidos en la seccién primera del
capitulo Il del titulo primero de la Constitucion. Esta seccion es la

que acoge el nucleo duro de los derechos, que son los que gozan de
mayores garantias y mas altos niveles de proteccién. De ellos y ellas
—de estos derechos y libertades fundamentales— cabe predicar su
valor preeminente, su méaxima vinculacidn, su aplicabilidad directa

sin necesidad de que medie ley de interposicion, la reserva de ley
orgénica para su desarrollo (art. 811 CE) y la obligatoriedad de que la
ley respete su contenido esencial (art. 53.1 CE). A ello habria que afadir
la posibilidad de acceso al Tribunal Constitucional, para su proteccion
ante presuntas violaciones de estos derechos y libertades (incluidos los
arts. 14y 30, segun el art. 53.2 CE) por el procedimiento del recurso
de amparo, una vez agotadas las vias ordinarias de defensa. No es
menor, por Ultimo, para la consideracién del status de estos derechos
y libertades fundamentales, el dato de que la eventual modificacién de
los preceptos incluidos en esta seccion se equipare a la reforma total
de la Constitucidén y exija para llevarla a cabo el cauce procedimental
agravado previsto en el articulo 1681 CE.
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Este sistema de garantias no existe en el derecho a la proteccion de
la salud que la Constitucidon acoge en los referidos principios rectores
de la politica social y econdmica. Alli se entremezclan aseguramientos
generales (como la proteccién de la familia), actividad promocional
de los poderes publicos (como el objetivo del pleno empleo), junto
a garantias institucionales (como el régimen publico de la seguridad
social) y otros derechos entre los que se encuentran la proteccion de la
salud y el disfrute de un medio ambiente adecuado y de una vivienda
digna. En este cajon de sastre, de indudable valor normativo, conviven,
pues, derechos sociales directamente constitucionalizados, junto a
directrices eminentemente proteccionista para la programacion de
politicas publicas de las cuales pueden surgir otros nuevos derechos
sociales cuya efectividad y eficacia dependen de la ley que los
desarrolle.

La creacién de derechos efectivos a partir de los principios rectores
es, por consecuencia, de configuracion legal y no serdn directamente
invocables ante los tribunales mas que en las condiciones y requisitos
que la ley establezca. En efecto, tales «principios rectores», a tenor del
articulo 53.3 de la Constitucién, informardn «la legislacion positiva,
la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos», y «sélo
podrén ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo
que dispongan las leyes que los desarrollen». Ello, sin embargo, no
les priva de su cardcter normativo. Otra cuestidn es que no tengan
la fuerza de los derechos fundamentales, que no sean de aplicacién
directa e inmediata y que, por tanto, la accidn concreta para obtener
una concreta pretensién de los tribunales deba producirse con arreglo
a los términos y requisitos que se establezcan en las normas con rango
de ley que aprueben los respectivos Parlamentos en el marco de sus
competencias.
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I1l. Descentralizacion politica y Estado social:
las comunidades autonomas como entidades
territoriales prestadoras del derecho a la salud

Aunque tardiamente, Espafia se incorpor6 al constitucionalismo de
matriz social y democrdtica; un gran pacto entre el mundo del capital
y el del trabajo para crecer mas y distribuir mejor, a cambio de paz
social y del reconocimiento de los derechos sociales de los trabajadores
y su participacion en la direccién de las empresas. Un equilibrio que
Naomi Klein pudo calificar como «capitalismo decente» y que nosotros
preferimos llamar Estado social de derechos y prestaciones. De esta
manera, los espafioles consiguieron el acceso masivo a los bienes de
consumo de la sociedad industrial, a la vez que una accidn eficaz de
gobierno conseguia generalizar los servicios publicos emblematicos del
Estado de bienestar: sanidad publica universal y gratuita, educacién
publica universal y gratuita, pensiones contributivas y pensiones
asistenciales y una red de servicios publicos sociales reconocidos en
la Constitucion como derechos y no como simples actos de caridad o
beneficencia.

Pero, es el caso que en el Derecho Constitucional espafiol
una de las caracteristicas mas destacadas del Estado autondmico,
construido en Espafia a partir de la Constitucion de 1978, es su
profunda imbricacion con el Estado social de derecho. O dicho de otra
manera, las comunidades autonomas se han convertido en los entes
prestadores de todo tipo de servicios a la ciudadania en detrimento de
la Administracion central del Estado, por mas que ésta siga conservando
determinados instrumentos tendentes a salvaguardar la cohesién social
y la solidaridad interterritorial (seguridad social, pensiones, fondo
de compensacidn, y, sobre todo, el sistema de financiacion de las
comunidades auténomas, del que depende la suficiencia financiera para
prestar un servicio publico sanitario con prontitud y calidad), y posea
las competencias exclusivas sobre «las bases y coordinacién general
de la sanidad, la legislacién de productos farmacéuticos y la sanidad
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exterior», ademds de «la legislacién basica y el régimen econémico de la
Seguridad Social» (articulo 149. 16.°0y 17.9).

Esta afirmacidn, ya vélida desde la generalizacion del proceso de
traspasos de competencias en materia sanitaria a las comunidades
auténomas, se ha visto claramente reforzada a partir de la entrada en
vigor de los nuevos estatutos de autonomia de segunda generacion,
elaborados en la primera decena del siglo XXI. Frente a los lacénicos
enunciados de los estatutos aprobados inicialmente, los nuevos textos
reformados han establecido una vasta red de derechos estatutarios y han
acogido una potente presencia intervencionista de las administraciones
autondmicas con objeto de hacer efectivos tales derechos. Para muestra
basta con comparar la regulacién sobre el derecho a la salud establecida
en el Estatuto de Autonomia para Andalucia de 1982 y el nuevo
Estatuto aprobado en 2006.

En efecto, el articulo 20 del derogado Estatuto establecia que
corresponde a la Comunidad Auténoma de Andalucia el desarrollo
legislativo y la ejecucion de la legislacion bésica del Estado en materia
de sanidad interior. Lo cual venia reiterado en el articulo 13.21
cuando afirmaba que la Comunidad Auténoma de Andalucia tiene
la competencia exclusiva sobre sanidad e higiene, sin perjuicio de lo
que establece el articulo 149116 de la Constitucion, es decir, que
el Estado tiene competencia exclusiva sobre sanidad exterior, bases
y coordinacién general de la sanidad y legislacién sobre productos
farmacéuticos.

Sin embargo, el nuevo estatuto en su articulo 22, reitera la garantia
del derecho constitucional a la proteccion a la salud, mediante la
encomienda a los poderes publicos de la organizacion y tutela de la
salud publica. Pero refuerza el mandato de que ello se llevara a cabo
mediante un sistema sanitario publico y, ademds, de caracter universal.
A partir de ahi, en el punto segundo el propio articulo 22 del estatuto
establece una serie de derechos minimos para el paciente que pueden
ser ampliados por ley ordinaria: el acceso a todas las prestaciones del
sistema, la libre elecciéon de médico y de centro sanitario, el derecho a
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la informacion sobre las prestaciones y servicios del sistema, el derecho
a la informacidn sobre el proceso de la enfermedad y el otorgamiento
del consentimiento informado antes de ser sometidos a tratamientos
médicos, el respeto a la personalidad y la dignidad e intimidad de la
persona, el consejo genético y la medicina predictiva, la garantia de un
tiempo maximo para el acceso a los servicios y tratamientos, el derecho
a disponer de una segunda opinidn facultativa, el acceso a cuidados
paliativos, etc. Es decir, una serie de derechos de prestacion derivados
del derecho constitucional a la salud, que el Estatuto de Autonomia ha
querido garantizar y la legislacion ordinaria desarrollar.

Con tal motivo, los adversarios del Estado autonédmico y social
aprovecharon este nuevo impulso descentralizador para plantear una
estéril polémica doctrinal: la que tiene que ver con la cuestion de si
los estatutos eran norma habilitante y suficiente para crear nuevos
derechos, y la que sostuvo que esta deriva propendia hacia una
cierta refeudalizacion y fragmentacion del sistema. La realidad, sin
embargo, es bien otra. La realidad nos ha puesto de manifiesto que
en las comunidades auténomas la interaccion entre Administracion
y ciudadano, en aras de la proteccién de la salud, ha alcanzado un
desarrollo mds que notable. Que estos derechos y prestaciones se
articulen desde las administraciones autondmicas, y, por tanto, desde la
llamada periferia del sistema de derechos, ofrece muchas mas ventajas
que inconvenientes y marca sefialadamente el sesgo de aquellas
comunidades auténomas dotadas de unas politicas publicas de alto
valor proteccionista.

Este compromiso prestacional del poder estatuyente ha sido
revalidado por la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia constitucional,
cuando ha venido a establecer que el verdadero contenido de la
autonomia sélo se alcanza cuando se despliegan politicas propias y
distintas en el ejercicio de competencias estatutarias. En el fondo,
quienes han pretendido negar la potencialidad de los estatutos para
crear nuevas situaciones o posiciones juridicas, estaban desconociendo
la propia profundidad transformadora de la autonomia politica. Tal vez
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ésta sea la razén que, finalmente, fundamenté la oposicién politica
y doctrinal a la reforma en profundidad de los Estatutos y a la nueva
acomodacién de las comunidades auténomas en el contexto de una
distinta reconfiguracion de la Constitucion territorial del Estado.

Sin embargo, la reforma de los estatutos en sus aspectos sociales
supuso una evidente modernizacion del subsistema politico de
dichas comunidades auténomas en muy diversos aspectos. Ello es
particularmente visible en lo que se refiere a la elevacién al Estatuto de
un conjunto de derechos sociales, y, en particular, el derecho a la salud
que aqui nos ocupa. Una regulacidn que tiene varias caracteristicas: En
primer lugar, por lo que se refiere a los sujetos, la titularidad de estos
derechos es verdaderamente expansiva, pues se extiende a todas las
personas con vecindad administrativa en la comunidad auténoma. En
segundo lugar, las propias cautelas respecto a los contornos del dmbito
de la efectividad y eficacia de estos derechos. En efecto, su regulacion
no puede conducir a la creacion de titulos competenciales nuevos o a la
alteracion de los existentes. Ello significa que ninguno de los derechos
o principios regulados en los nuevos Estatutos puede ser desarrollado
o aplicado de forma que limite o reduzca derechos reconocidos por la
Constitucion o por los convenios o tratados internacionales ratificados
por Espafia. Una tercera prescripcion estatutaria alude a la prohibicion de
toda discriminacion en el ejercicio de estos derechos y en la regulacién
de los principios. Ello, no obstante, la prohibicién de discriminacién no
impedird la impulsién o el ejercicio de acciones positivas en beneficio
de sectores, grupos o personas desfavorecidas.

Las garantias que estos estatutos establecen para salvaguardar la
eficacia de los derechos estatutarios son plurales y diversas: en primer
lugar la garantia judicial, si se trata de verdaderos derechos subjetivos;
en segundo lugar la legislacién del Parlamento, si se trata de principios
que es necesario desarrollar; en tercer lugar, la competencia que
ostenta el Gobierno y la Administracion Publica autondmica en orden
al despliegue eficaz de estas politicas ptiblicas. Ademés, no es posible
desconocer la necesidad de propiciar mecanismos de cooperacion
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y colaboracion vertical y horizontal, pues el espacio estatal exige
la promocidn de las relaciones territoriales, mas alld del &mbito de
actuacion asignado a los poderes publicos autonédmicos.

Los derechos sociales reconocidos en los distintos estatutos vinculan
a todos los poderes publicos autondmicos y deben ser interpretados en
el sentido mds favorable a su efectividad. Corresponde al Parlamento
territorial aprobar las correspondientes leyes de desarrollo desde el
respeto al contenido de cada derecho establecido por el estatuto. La
proteccioén jurisdiccional se extiende a todos ellos, de manera que los
actos de los poderes publicos autondmicos que vulneren estos derechos
podran ser objeto de recurso ante la jurisdiccién correspondiente en los
términos y plazos que establezcan las leyes procesales. Por lo demds,
en lo que se refiere a los principios rectores de las politicas publicas, su
reconocimiento y proteccién informard las leyes y los reglamentos de la
correspondiente comunidad auténoma, la practica judicial y la actuacién
de los poderes publicos, y podran ser alegados ante los tribunales en los
términos que dispongan las leyes que los desarrollen. Una legislacion
adecuada, una financiacion suficiente y la eficacia y eficiencia de la
accion administrativa debieran garantizar el efectivo cumplimiento de
estos principios calificados como derechos.

Las dudas que pudieron suscitarse en torno a la constitucionalidad
de los derechos estatutarios han sido completamente despejadas por
el Tribunal Constitucional. Estos derechos sélo vinculan al legislador
autondmico, a los poderes publicos de la comunidad auténomay,
segun la naturaleza de cada derecho, a los particulares. Aunque existen
proclamaciones de derechos subjetivos en sentido estricto, mas comun
es encontrar en el Estatuto mandatos y directrices de actuacion a los
poderes publicos propios, comportandose, en realidad, como pautas
prescriptivas o directivas para los poderes autonémicos en el ambito
de las especificas competencias de la comunidad auténoma. Estas
opciones propias del Estatuto no pueden confundirse con una situacion
de desigualdad o privilegio proscritos por la Constitucion (arts. 138.2
y 139.1); antes bien, explicitan la diversidad en la unidad inherente al
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Estado autonémico en el que interactuan poderes distintos en ambitos
competenciales diferentes (STC 31/2010, FJ 16).

Los derechos sociales enunciados en los nuevos estatutos se
expanden en muy diversas direcciones y su caracter heterogéneo los
hace de no facil sistematizacion. En todo caso, los hay de cardcter
personal, orientados a nuevos modelos de convivencia o mayores
espacios de libertad individual (por ejemplo, el derecho a la libre
orientacién sexual o a las nuevas modalidades de familia); los hay
de cardcter prestacional pensando en sectores mas desfavorecidos
(menores, mayores, personas dependientes, etc.); existen prescripciones
conectadas a la dignidad de la persona (asi, la renta bésica o los cuidados
paliativos integrales); y se acogen, en fin, los derechos mds especificos y
genuinos que tradicionalmente han integrado el nucleo duro del Estado
social (salud, educacidn, servicios sociales, cultura) o han reforzado mas
recientemente el sistema de derechos sociales (igualdad de género,
dependencia, medio ambiente, vivienda o los derechos concernientes al
espacio de la informacion y de la comunicacién).

Dado que Espafa es un Estado descentralizado, no es posible,
en términos constitucionales, imponer una armonizacion juridica alli
donde existen diferencias normativas de rango constitucional. La razén
econdmica, interpretada desde una determinada orientacion politica,
no puede sustituir al sistema de derechos creado por el blogue de
la constitucionalidad y ratificado en referéndum por la ciudadania.

Por eso es urgente entender que el Estado autonédmico permite y
auspicia el establecimiento de politicas propias con fundamento en
regimenes juridicos diversos, todo ello en el ejercicio de competencias
normativas previstas en los Estatutos. Ello es, justamente, lo que hace
posible la diferenciacién de posiciones juridicas de los ciudadanos

en cada comunidad auténoma, diferencia de status permitido por la
Constitucion con dos limites precisos: la necesaria igualdad en todo

el territorio nacional del régimen de los derechos fundamentales y la
competencia que el Estado mantiene para establecer las condiciones
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bésicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes.

IV. La preservacion del derecho a la salud a través
de la declaracion del estado de alarma

En la compleja sociedad actual en que vivimos, los poderes publicos
democraticos deben hacer frente a crisis de diversa etiologia, derivadas
de catastrofes imprevistas que la mano humana apenas puede controlar.
Para hacer frente a tales circunstancias sobrevenidas, pueden ser
suficientes los instrumentos normativos ordinarios establecidos en la
Constitucion, muy en particular la figura normativa del decreto ley cuyo
presupuesto factico es la «extraordinaria y urgente necesidad» de la
medida. Pero pueden existir, también, situaciones imprevisibles para
afrontar las cuales no basta con los instrumentos ordinarios de legalidad
previstos en la Constitucidn. En tales circunstancias, los gobiernos
pueden verse impelidos a acudir a respuestas normativas extraordinarias
que constituyen el llamado Derecho de excepcion. Se trata de clausulas
constitucionales, habitualmente durmientes, que sélo se activan en
casos extraordinarios ante los cuales las medidas ordinarias no alcanzan
para superar la crisis en presencia.

Al contrario de los que sucedia en ciertos momentos de nuestra
historia politica, donde las més de las veces los estados de excepcién
o de sitio se desenvolvian en el terreno de los factico sin cobertura
constitucional alguna, la Constitucidn espafiola de 1978 dispone de
mecanismos constitucionales suficientes que, graduados en funcién
de la magnitud de la crisis, permiten afrontarla desde el estado de
derecho y en el marco de los instrumentos legales previstos. Estas
disposiciones, que conforman el derecho de excepcidn espafiol, forman
parte de la Constitucién misma y su activacion no comporta suspensién
de la vigencia de la suprema norma in totum. Antes, al contrario, la
declaracion de los estados excepcionales, aunque puede afectar a la
vigencia temporal de algln precepto, es una garantia de la restauracion
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de la normalidad constitucional desde el instante mismo en que se haya
superado la crisis que lo provocéd

La disciplina constitucional de las crisis extraordinarias en Espafia
estd recogida en el articulo 116 de la Constitucidn, que establece
tres tipos de estados excepcionales atendiendo a situaciones de
distinta naturaleza: estado de alarma, de excepcion y de sitio. Sin
embargo, su declaracién no comporta la congelacion integra de la
Constitucion. Dependiendo de la intensidad del estado excepcional,
cabrd la posibilidad de suspender temporalmente la vigencia de
algunos derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en
la suprema norma. Es mas, en el estado de alarma, que es el estado
excepcional de menor intensidad, sélo se consienten restricciones en
el ejercicio de algunos de los derechos recogidos en el articulo 55.1
CE, precepto que sélo establece la suspension de derechos cuando se
declaren los estados de excepcidn o de sitio.

Sin embargo, es el caso que los tres estados excepcionales previstos
en el articulo 116 de la Constitucién, carecen en dicho precepto de
presupuesto habilitante para su declaracion. De ahi que la Ley orgénica
4/1981, de 1 de junio, viniera a completar los presupuestos y los
principios que rigen los estados excepcionales en Espafia. El presupuesto
genérico que habilita a los poderes del Estado para declarar cualquiera
de los estados excepcionales esta establecido en el articulo 1.1 de
la ley: «Cuando circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el
mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios de
las autoridades competentes». Existen, ademads, en la Ley 4/1981una
serie de principios que informan este derecho de excepcién: el principio
de adecuacion, mediante el cual las medidas adoptadas seran «las
estrictamente indispensables para asegurar el restablecimiento de la
normalidad» (art. 1.2); el principio de proporcionalidad, segin el cual la
contundencia de las medidas y la duracién de las mismas se realizara
«de forma proporcionada a las circunstancias» (art. 1.2); el principio
de temporalidad, que obliga a las autoridades a levantar el estado
excepcional tan pronto como las circunstancias desencadenantes
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hubiesen desaparecido; el principio de publicad, que impone la
publicacion y divulgacidn de las medidas adoptadas en todos los medios
de comunicacidn, tanto publicos como privados, que dispongan las
autoridades; por ultimo, el principio de inmediatez, que obliga a que las
disposiciones y medidas entren en vigor de forma inmediata.

Para hacer frente a la pandemia provocada por la COVID-19 el
Gobierno espafiol decidi6 declarar el estado de alarma en todo el
territorio nacional, derecho excepcional de baja intensidad cuyo
presupuesto habilitante se circunscribe a cuatro supuestos: crisis
sanitarias, catdstrofes, paralizacién de servicios publicos esenciales y
desabastecimiento de productos de primera necesidad. Siguiendo las
prescripciones legales, el estado de alarma se declara por el Gobierno
mediante decreto aprobado en Consejo de Ministros, por una duracién
maxima de quince dias. La norma debe establecer el espacio afectado
que puede ser una provincia, una comunidad auténoma —o parte de
ella— o la totalidad de la nacién. Si la emergencia no puede solventarse
en el plazo previsto, el Gobierno puede solicitar del Congreso de los
Diputados la concesidn de una o varias prérrogas, debiendo levantar
el estado de alarma tan pronto como las circunstancias lo permitan. La
prorroga no esta sujeta a limite temporal alguno, aunque el estado de
alarma quedard automaticamente levantado, sin necesidad de que se
realice declaracién alguna, una vez agotado el plazo o la prérroga del
mismo. Si desaparecieran anticipadamente las circunstancias que lo
motivaron, el estado de alarma deberd ser levantado por el Gobierno
y habrd de comunicar al Congreso las circunstancias y razones de tal
decision. La temporalidad se alza, asi, como la principal caracteristica de
derecho de excepcion, en general, y del estado de alarma en particular.

V. Los efectos del estado de alarma. Especial referencia
a las relaciones entre el gobierno y el parlamento

Los efectos de la declaracién del estado de alarma se despliegan en
diversos dmbitos de actuacion. En primer lugar, en la instauracién de
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una autoridad competente, que es el Gobierno o, por delegacion de éste,
el ministro correspondiente, o bien el presidente de una comunidad
auténoma, dependiendo de que la declaracidn afecte a todo el territorio
nacional o a parte del mismo. Bajo las 6rdenes directas de la autoridad
competente quedan todas las autoridades civiles y todos los miembros
de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, incluyendo los
autondmicos y locales, y todos los funcionarios independientemente de
la Administracién a que pertenecieren.

En segundo lugar, el estado de alarma no presupone suspension
de derechos fundamentales, pero si determinadas limitaciones o
restricciones en materia de derechos, que pueden afectar al derecho
de desplazamiento y circulacidn de personas y vehiculos y a los
derechos de reunién y manifestacion. Por otra parte, la distribucién de
competencias entre distintos entes territoriales, caracteristica esencial
del Estado Autondmico, se ve también afectada. El estado de alarma no
conlleva un desapoderamiento de competencias autonémicas durante
la crisis ni provoca una recentralizacion del poder. La distribucién de
competencias previstas por la Constitucion y los estatutos no se ve
afectada. Lo Unico que se produce es un desplazamiento temporal del
ejercicio de ciertas competencias a favor de la autoridad competente o
delegada cuando ello sea necesario para salvaguardar la salud u otros
bienes o derechos constitucionales. Por consecuencia, la legalidad
excepcional contenida en el Decreto que declara el estado de alarma
queda revestida del rango y valor de ley y no es impugnable ante la
jurisdiccidén contencioso-administrativa sino sélo ante el Tribunal
Constitucional. Por la misma razén, tampoco son recurribles en via
administrativa los acuerdos del Consejo de Ministros de solicitud al
Congreso de prérroga del estado de alarma, pues en tales casos el
Gobierno interviene como 6rgano politico y dicta actos constitucionales
en el ejercicio de las competencias de direccién politica que le confiere
la Constitucion.

Pero, acaso, un interés especial reviste el impacto que la
declaracién del estado de alarma supone sobre el equilibrio entre los
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poderes del Estado, especialmente en las relaciones entre el Gobierno
y el Parlamento. Aunque en principio la declaracién de estados
excepcionales, por la propia tradicién historica de la figura, sugiera un
reforzamiento de los poderes gubernamentales y ejecutivos, este no
es el caso del derecho constitucional de excepcidn actual en Espafia.
Tal y como corresponde a una Constitucion democratica, es patente
el protagonismo parlamentario que se asigna al 6rgano representativo
del pueblo espafiol, en este caso al Congreso de los Diputados.
Apartdndose de lo que sucedié en situaciones histéricas pasadas, donde
el Gobierno procedia a la declaracidn de estados excepcionales, dando
o no cuenta a las Cortes, nuestra suprema norma ofrece un modelo
mucho mas garantista, en el que la Constituciédn ha querido anudar la
suspension de derechos a la autorizacion previa del Parlamento.

Caracteristica esencial de estos estados excepcionales en Espafia
es la sujecion a control parlamentario, que adquiere en estos casos
una especial proyeccion e intensidad a través del principio de
responsabilidad. En efecto, la propia Constitucion establece que la
declaracién de los estados excepcionales «no modificara el principio
de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes reconocidos en la
Constitucion y en las leyes» (art. 116.6 CE). Lo que significa que se
mantiene incélume la responsabilidad politica del Gobierno ante el
Parlamento y también la juridica ante la jurisdiccion competente, pues
«los actos y disposiciones de la Administracién Publica adoptados
durante la vigencia de los estados de alarma, excepcion y sitio serdn
impugnables en via jurisdiccional de conformidad con lo dispuesto
en las leyes» (art. 3.1 LO 4/1981). Ello se hace extensible a la
responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios causados a los
particulares en su persona o en sus bienes, que tendran derecho a ser
indemnizados de acuerdo con las leyes.

El papel que juega el Congreso de los Diputados en la declaracién
del estado de alarma aparece desde el principio mismo del proceso.
En efecto, si bien la decision inicial de la declaracién corresponde al
Gobierno, una vez decretado el estado de alarma el Ejecutivo debe
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dar cuenta al Congreso «reunido inmediatamente al efecto» (art. 116.2
CE). El Reglamento del Congreso (en adelante RCD) viene a completar,
de manera un tanto confusa, esta prescripcion al establecer en su art.
165.1 que «el asunto serd sometido al Pleno del Congreso, convocado
al efecto si no estuviere reunido, incluso en el periodo entre sesiones».
Sélo si la Cdmara se encuentra disuelta o ha expirado el mandato

de los diputados, las competencias del Pleno serian asumidas por la
Diputacién Permanente (art. 165.2 RCD).

La cuestidn, entonces, estriba en determinar sobre qué extremos
ha de pronunciarse el Congreso y en qué érgano concreto. La duda se
suscita porque, como acabamos de examinar, el art. 165.1 RCD atribuye
el conocimiento al Pleno o, en su caso, a la Diputacién Permanente.
En cambio, el art. 162 RCD establece, en los casos de declaracién del
estado de alarma, la obligacién de que el Gobierno remita al Presidente
del Congreso «una comunicacién» que acompafard al Decreto, de la
que se dard traslado a la comision competente. En cualquier caso, por
una u otra via, nos encontramos ante una primera actividad de control
del Parlamento acerca de las decisiones adoptadas por el Gobierno,
tanto la declaracién en si misma como las consideraciones técnicas y
de oportunidad que le hayan conducido a la adopcidn de la decision.
A partir de la solicitud de la primera prdrroga, como ya conocemos,
el Gobierno pierde la decisidn sobre la autorizaciéon que queda
residenciada en el Congreso.

Por lo que se refiere a los equilibrios, frenos y contrapesos entre
los poderes del Estado, no se puede concluir que nuestra Constitucion
permita una concentraciéon de poder en manos del Gobierno ni que
nuestro Derecho Constitucional permita una dictadura constitucional
de caracter temporal del poder ejecutivo. No hay mas que examinar
el protagonismo del Congreso de los Diputados en el control de la
declaracién y en su competencia para la autorizacién de la prérroga
para negar tal aserto. En su deber de informacién a la Camara, el
Gobierno suministrara al Congreso «la informacion que le sea requerida»
(art. 8.1 LO 4/1981). En sentido inverso, en el ejercicio del derecho
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constitucional a la informacién que ostenta tanto la Cdmara como sus
actores politicos (diputados y grupos parlamentarios), el Gobierno
también debe dar cuanta al Congreso de cuantos decretos dicte
relacionados con el estado de alarma durante la vigencia del mismo
(art. 8 2 LO 4/1981). Y el propio Reglamento parlamentario especifica,
en fin, que la comisién a la que se remita la declaracion «podré
recabar la informacién y documentacién que estime procedente» (art.
1621 RCD). Si a ello afiadimos que el Gobierno debera someterse a
cuantas iniciativas de control politico o sesiones informativas deban
sustanciarse, bien a peticidn del propio Gobierno o a solicitud de

los grupos parlamentarios, tendremos un escenario en el cual el
protagonismo del Congreso de los Diputados es indiscutible.

Ello no esta refiido, por razones operativas y de eficacia, con la
concentracién de la autoridad ejecutiva en un mando unico, para la
adopcidn de disposiciones y medidas directamente relacionadas con
la proteccion de la salud. En tales casos, a la autoridad competente se
subordinan todas las autoridades de las administraciones publicas del
territorio afectado por la declaracién, incluidos los Cuerpos de Policia
de las comunidades auténomas y de las corporaciones locales, y los
demads funcionarios y trabajadores al servicio de las mismas. Todos
ellos quedan bajo las 6rdenes directas de la autoridad competente en
cuanto sea necesario para la proteccién de personas, bienes y lugares,
pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su duracidn o por su
naturaleza. (art. 9 LO 4/1981).

De ordinario, la autoridad competente recaerd en el Gobierno o, bajo
la autoridad superior del presidente, en el ministro en quien delegue,
dependiendo de la naturaleza de la emergencia. La propia ley organica
distingue especialmente los supuestos de catastrofes y crisis sanitarias.
En tales casos, ademds de aprobar las disposiciones limitativas, ya
mencionadas, el ministro de Sanidad, como autoridad competente,
podra adoptar, por si mismo, cuantas medidas estén establecidas en
las normas para la lucha contra las enfermedades infecciosas. Pero,
como quiera que la crisis sanitaria puede repercutir, colateralmente,
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en la paralizacién de servicios publicos esenciales o en situaciones de
desabastecimiento de productos de primera necesidad, la autoridad
competente queda facultada para acordar la intervencion de empresas
o servicios, asi como la movilizacion de su personal a los fines de
asegurar el abastecimiento de productos de primera necesidad. Al
personal movilizado le serd de aplicacidon «la normativa vigente sobre
movilizacién que, en todo caso serd supletoria respecto de lo dispuesto
en el presente articulo» (art. 12 LO 4/1981).

A pesar de que la ley orgénica que regula los estados excepcionales
fue aprobada en los albores del Estado autonémico, a la hora de decidir
sobre la atribucién de la condicién de autoridad competente, dicha ley
abandona el eje vertebrador centralista que la recorre y recuerda la
existencia de comunidades auténomas en el entramado institucional
del Estado. A tal efecto la ley contempla tres supuestos: 1.°) Que
la crisis afecte sélo a parte o todo el territorio de una comunidad
auténoma, en cuyo caso el presidente de la misma podrd solicitar del
Gobierno la declaracion del estado de alarma. 2.°) Si tal circunstancia
se produce, el Gobierno queda facultado para delegar en el presidente
de la comunidad auténoma la condicién de autoridad competente.

En este caso, todas las autoridades, cuerpos policiales, funcionarios y
trabajadores al servicio de las administraciones publicas de dicho dmbito
territorial quedan bajo la dependencia del presidente de la comunidad
auténoma. 3.°) En tales supuestos, el presidente de la comunidad, en
tanto que autoridad competente, podra requerir la colaboracién de

los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, que actuardn bajo la
direccion de sus mandos naturales. Aunque, obviamente, no son los
Unicos, estos son los tres supuestos en que el legislador contempla
formalmente las posibilidades de colaboracion y cooperacién entre el
Estado y las comunidades auténomas.

Se establece, finalmente, un régimen sancionador para el caso del
incumplimiento o resistencia a las 6rdenes de la autoridad competente,
actos que serdn sancionados, segln su naturaleza, con arreglo a lo
dispuesto en las leyes vigentes. Si los actos fuesen cometidos por
funcionarios publicos, las autoridades competentes podran decretar la
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inmediata suspension en el ejercicio de su cargo o funciones, pasando,
en su caso, el tanto de culpa a los tribunales con notificacién al superior
jerarquico a los efectos de la apertura del correspondiente expediente
disciplinario. Si los actos de incumplimiento o resistencia fuesen
cometidos por autoridades, las facultades que les correspondieren
en orden al cumplimiento de las medidas podran ser asumidas por la
autoridad competente (art. 10 LO 4/1981).

En conclusion, puede afirmarse que en Espafa el derecho
constitucional de excepcion esta parlamentarizado en el control
del acto de declaracién, en la autorizacion de la prérroga y en el
establecimiento y control de las decisiones adoptadas por los poderes
ejecutivos. Establecidas (o autorizadas) las lineas maestras para
combatir la emergencia por la Camara, el bloque constitucional vigente
confiere amplias potestades de disposicion a la autoridad delegada.
Por comparacion, en el Reino Unido la Civil Contingencies Act de 2004
autoriza al Gobierno a dictar medidas extraordinarias de emergencia,
pendientes de confirmacidn por el Parlamento. En Francia la adopcién
de medidas de emergencia corresponde al Presidente de la Republica,
que las somete a consulta del Consejo Constitucional (art. 16). En
Alemania las medidas del Gobierno Federal se suspenderan en cualquier
momento a peticién del Consejo Federal y sin demora después de
haber sido conjurada la situacion de emergencia (art. 35.3). Visto el
panorama comparado, es claro que la regulacién espafola distribuye
equilibradamente las funciones entre los distintos poderes del Estado.

Si ya es importante el control que el Congreso de los Diputados
mantiene sobre la declaracion del estado de alarma y la plena decisidn
sobre las posibilidades de prérroga y las condiciones de la misma, los
poderes de la Cdmara se incrementan en la medida que se agravan
los estados excepcionales. Asi, se requiere la autorizacion previa del
Congreso para decretar el estado de excepcion y la aprobacién de la
mayoria absoluta de sus miembros para declarar el estado de sitio.
Ademads, la posicion del Parlamento se refuerza con medidas adicionales
previstas en la propia Constitucion. En primer lugar, el Presidente del
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Gobierno no podrd disolver el Congreso mientras esté declarado alguno
de los estados excepcionales. En segundo lugar, las cdmaras quedaran
automaticamente convocadas si no estuvieren en periodo de sesiones.
En tercer lugar, su funcionamiento, asi como el de los demas poderes
constitucionales del Estado no podra interrumpirse durante la vigencia
de los estados excepcionales. Para cerrar el circulo del reforzamiento del
control parlamentario, en los casos en que se encontrare el Congreso
disuelto o expirado su mandato, las competencias parlamentarias las
asumird la Diputacion Permanente. En el mismo sentido, la declaracién
de cualquiera de los estados excepcionales no modificara el principio de
responsabilidad del Gobierno y de sus agentes.

VI. Una tentacion autoritaria de algunas comunidades
autonomas: la suspension de la actividad parlamentaria
y el recurso a la diputacion permanente

Es incuestionable que la extrema contagiosidad de la pandemia y las
medidas para combatirla han alterado la normalidad funcional del
conjunto del sistema politico espafiol. A nivel central, no se ha visto
interrumpido el funcionamiento de los poderes del Estado pero si se
han producido alteraciones en la presencialidad de los diputados en el
ambito parlamentario. A fin de respetar las medidas de confinamiento
y de separacion interpersonal, ante la imposibilidad de asistencia de

la totalidad de parlamentarios a las sesiones, las cdmaras han debido
acudir al voto telematico y a la delegacion de voto para salvaguardar la
participacién politica del conjunto de sus componentes.

En cambio, en el &mbito autonédmico, algunos Parlamentos han
puesto en funcionamiento a la Diputacién Permanente a fin de preservar
la salud y el confinamiento de los diputados. Esta medida, asi como las
resoluciones de la Presidencia y los acuerdos de la Mesa y de la Junta
de Portavoces que las amparan, tiene un cardcter antiestatutario y, por
tanto, inconstitucional, al encontrarse la cdmara en periodo ordinario
de sesiones. Sabido es que, por mandato estatutario complementado
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por el Reglamento parlamentario, la Diputaciéon Permanente vela por
los poderes de la cdmara entre periodos ordinarios de sesiones o una
vez expirado el mandato o disuelta la cdmara. Fuera de esos tiempos
puntuales, la Diputacién Permanente es un drgano durmiente y no tiene
habilitacién juridica para intervenir en el procedimiento parlamentario.

En aquellas comunidades auténomas en que se hubiere activado
el funcionamiento de la Diputacion Permanente dentro del periodo
ordinario de sesiones, se ha conculcado la legalidad constitucional
vigente. Si elegimos como ejemplo el caso concreto de Andalucia, tal
comportamiento antiestatutario ha dado lugar al planteamiento de un
recurso de inconstitucionalidad y otro de amparo. En el primero de los
supuestos, se trataba de la convalidacién de un importante Decreto ley
(2/2020, de 9 de marzo, de mejora y simplificacion de la regulacién
para el fomento de la actividad productiva de Andalucia), llevada a
cabo por la Diputacion Permanente encontrdndose el Parlamento en
periodo ordinario de sesiones. La parte recurrente entiende que «se ha
producido una derogacion sobrevenida de la norma que la sitia en la
inconstitucionalidad, derivada de la irregular convalidacién acordada
por la Diputacion Permanente del Parlamento de Andalucia». Al
haberse «vulnerado las exigencias que rigen el funcionamiento de dicha
institucion... la ratificacién adoptada incurre en flagrante contradiccion
con el marco normativo del que trae causa».

La irregularidad tenia su origen en un antiestatutario acuerdo de
la Mesa del Parlamento, de 16 de marzo de 2020, que entre otras
medidas disponia la necesidad de «adaptar la actividad parlamentaria de
la cdmara, con suspensién de las sesiones previstas durante el tiempo
que dure el Estado de alarma [... y] a efectos de continuar con la labor
parlamentaria indispensable, convocar la Diputacién Permanente;
a cuyo efecto la presidenta, de acuerdo con el articulo 29.2 del
reglamento de la Cdmara, podra dictar las resoluciones que procedan,
con el parecer favorable de la Mesa y de la Junta de Portavoces». La
recurrente entiende que:
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La sustitucion del Parlamento en Pleno por la Diputacién Permanente ha traido
consigo graves restricciones para el ejercicio de las funciones que corresponden a la
Camara en su conjunto y de forma muy sefialada a los diputados individualmente
considerados. Asi, respecto del ejercicio de la funcién de control al Gobierno,
se constata que, una vez activada la Diputacién Permanente, no cabe presentar
interpelaciones (art. 155 RPA), preguntas orales a consejeros en Pleno (art. 161
RPA), preguntas orales al presidente de la Junta de Andalucia (art. 162 RPA), ni,
asimismo, proposiciones no de ley (art. 169 RPA). En consecuencia, la natural
funcién de critica y fiscalizacién del Gobierno que corresponde a la oposicidn
queda en una suerte de hibernacién, reduciéndose a su minima expresién. Y
por lo que toca a la norma impugnada, y su convalidacién como decreto ley,
supone que los exiguos margenes de debate operativos en las sesiones plenarias
resultan constrefiidos cuando aquél se desarrolla ante la Diputacién Permanente,
excluyendo la participacién de la mayor parte de los componentes de la Asamblea
Legislativa [... siendo asi] que con ello los parlamentarios que no la integran
quedan despojados sin justificacion juridica alguna y de forma absolutamente
desproporcionada de una de las manifestaciones esenciales vinculadas a la
fiscalizacion de la acciéon de Gobierno (ejercicio del jus in officiium) y, por ende
incardinadas en el nucleo de su funcién representativa».

La situacion de inconstitucionalidad luce extraordinariamente si
tenemos en cuenta el reforzamiento del control parlamentario que
el art. 116 CE impone una vez declarado cualquiera de los estados
excepcionales, ordenando que «el funcionamiento de los demas
poderes del Estado no podra interrumpirse durante la vigencia de
estos estados» (art. 116). Y no cabe duda alguna de que entre los
sefialados «poderes constitucionales del Estado» se encuentran también
las instituciones de las comunidades auténomas. Varias conclusiones
pueden facilmente extraerse de las previsiones constitucionales y
estatutarias (y reglamentarias), una vez declarados cualquiera de los
estados excepcionales:

1. Las cdmaras quedardn automaticamente convocadas en el caso de
no encontrarse en periodo ordinario de sesiones.

2. Su funcionamiento no puede ser interrumpido con ocasién de la
declaracion de dichos estados excepcionales.
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3. Sélo cuando las camaras se encuentren en periodo de vacaciones,
disueltas o haya expirado su mandato, entran en funcionamiento las
Diputaciones Permanentes correspondientes.

4. El control de la accién del Gobierno por el Parlamento permanece
plenamente vigente en virtud del principio de responsabilidad
politica.

5. Los parlamentarios del Congreso o de los parlamentos autonémicos
que no forman parte de la Diputaciéon Permanente, mantienen
inalterados el conjunto de derechos de asistencia a las sesiones,
votar y deliberar en las mismas, sin que se pueda ver perturbado su
ius in officium.

Lo anteriormente expuesto condujo directamente a que en
Andalucia los parlamentarios que no formaban parte de la Diputacién
Permanente interpusiesen, ademads, el correspondiente recurso de
amparo contra las resoluciones de la Presidenta del Parlamento por
la que, vigente el periodo ordinario de sesiones, se convocaba la
Diputaciédn Permanente en sustitucidn del Pleno y de los restantes
organos de la Cdmara, anulando de esta manera el conjunto
de iniciativas parlamentarias que los diputados podian activar
(comparecencias, proposiciones no de ley, interpelaciones, preguntas,
etc.). Los diputados andaluces entendieron vulnerado su derecho al
ejercicio de la funcion representativa y, por extensién, el derecho de
los ciudadanos a participar en los asuntos publicos, por si mismos o por
medio de representantes libremente elegidos (art. 231y 2 CE).

Declarada la pandemia y a fin de preservar la salud de los
parlamentarios y del personal de la Institucién, pudo el érgano de
direccion de la Cadmara andaluza optar por alguna otra medida mas
adecuada pero que supusiese un menor coste en el sacrificio de
derechos fundamentales de los parlamentarios. Por ejemplo, haber
introducido el voto telematico de los ausentes o efectuado un uso
analégico del precepto del Reglamento del Parlamento de Andalucia
que permite delegar el voto en otro parlamentario en caso de
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enfermedad prolongada (art. 85.6 RPA); o, mas claramente, proceder
—como mas tarde se hizo— a una reforma reglamentaria, por el
procedimiento de lectura Unica, para que «los diputados y diputadas, en
tanto existan medidas de confinamiento y/o de distancia de seguridad
entre personas, consecuencia de pandemias u otras situaciones de
excepcional gravedad, puedan delegar su voto en otro diputado o
diputada» (art. 90 bis RPA, introducido en la reciente reforma de 6

de mayo de 2020). Al no hacerlo asi y optar por la convocatoria de la
Diputaciédn Permanente, no se respetd el principio de proporcionalidad
y adecuacién en la restriccion de derechos de los parlamentarios no
integrantes de dicho érgano y con ello se conculcd el ius in officium de
estos diputados, protegido por el art. 23.2 de la Constitucion. Aunque
el asunto desde una perspectiva doctrinal es de una claridad meridiana,
ello, no obstante, el Tribunal Constitucional tendrd la dltima palabra
cuando dicte las correspondientes sentencias al respecto.
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