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Nuestra Constitucion cumple hoy 32 afios. El 6 de diciembre es una fecha
que tiene, o deberia tener, eficacia integradora (Smend), esto es, operar como factor
simbdlico de cohesion de todos los que vivimos bajo el imperio de esta Norma Su-
prema. Y no hay mejor forma de homenajear a nuestra Constitucién que analizando
sus preceptos y la observancia o inobservancia (formal o material) de los mismos,
especialmente por las restantes normas del ordenamiento juridico interno, que le
estan sometidas por completo.

En este sentido, hace apenas dos dias, el 04.12.2010, se ha producido un he-
cho sin precedentes en nuestra historia constitucional, al decretar el Gobierno el es-
tado de alarma, previsto como una de las modalidades, la menos grave en un sistema
hasta cierto punto gradualista, de estados excepcionales o “de necesidad” que nuestra
Constitucién regula en su articulo 116, y ello para luchar ante la situacién provocada
por los controladores aéreos con el abandono general, colectivo y concertado, de
sus funciones en toda Espafia, bien que so pretexto de bajas médicas masivas de los
mismos, dando lugar a un cierre virtual del espacio aéreo civil en todo el territorio na-
cional, en momentos que “coincidian” con un largo puente vacacional, por lo que se
dejo a cientos de miles de viajeros sin poder volar y se afecté gravemente a la imagen
de Espana, especialmente como destino turistico internacional.

Desde luego, esta huelga laboral salvaje y encubierta habia de tener una
respuesta contundente por parte del Gobierno en defensa de los intereses generales
de los ciudadanos frente a una huelga tapada, salvaje (“wildcat strike”) y claramente
ilegal, ademas de afectante a un servicio ptblico esencial en fechas vacacionales.
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Sin embargo, aun con todo, nadie contaba con la reaccién que se produjo
por parte del Gobierno: el Real Decreto n® 1.673/2010, de 4 de diciembre, por el
que se declara el estado de alarma para la normalizacién del servicio publico esen-
cial del transporte aéreo.

No obstante, una vez anunciado tal Decreto, a forma de ultimatum a los
controladores, en las primeras horas de la madrugada del dia 4 (en torno a las
2,00 horas), y aprobado en Consejo de Ministros extraordinario a media manana
(publicandose a las 13,00 horas), no se ha formulado censura alguna, ni politica ni
social ni juridica, a dicho decreto y basta con leer los editoriales de los mas diversos
periddicos para comprobar que la declaracién del estado de alarma, que impide la
disolucion de las Cortes (art. 116,5 de la Constitucién), no se ha cuestionado mas
que timidamente, y en todo caso sin poner en duda su procedencia constitucional

y legal.

Ciertamente, en primer lugar, una cuestion es la conveniencia politica y otra
la constitucionalidad y legalidad del estado de alarma decretado. Y sélo de esto
Gltimo quiero ocuparme aqui.

La Constitucién regula, junto al Derecho constitucional normal, la posibili-
dad de que, ante situaciones excepcionales, se declaren tres estados excepcionales
lato sensu, o estados de necesidad estatal: el de alarma, el de excepcion y el de sitio.
La Ley Organica n® 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y
sitio, desarrolla esa prevision constitucional.

Lo que importa destacar es que estos estados excepcionales sélo pueden de-
cretarse, por su propia naturaleza, ante situaciones completamente extraordinarias.

El principio general al que responden estos institutos es el estado de nece-
sidad, que existe también en todos los demas sectores del ordenamiento (derecho
civil, penal, etc.) pero que en Derecho constitucional tiene unos efectos inmensa-
mente mas relevantes, l6gicamente.

Por ello, méas alla de cualquier interpretacion formal de los preceptos que los
regulan, debemos partir de que sélo es posible adoptarlos cuando el Estado no pue-
de afrontar una situacién determinada con los poderes constitucionales ordinarios,
sin que aqui sea preciso concretar mas lo que esto conlleva.

Y sin que pueda perderse de vista que precisamente la clausula constitu-
cional de la Constitucion alemana de Weimar (1919) que regulaba, con relacién
al estado de necesidad, las facultades extraordinarias del Presidente del Reich y la
suspension de libertades (art. 48), acabé siendo invocada y utilizada por Hitler para
lograr el poder total en 1933.

En Espaiia, durante el golpe de estado del 23-F, el entonces general Milans
del Bosch también declaré un supuesto estado de sitio en Valencia, completamente
inconstitucional (formal y materialmente), mediante bando militar.

Este riesgo de deriva hacia el autoritarismo esta siempre detras de los esta-
dos excepcionales, en cuanto que comportan apartarse del Derecho constitucional
“normal”, aun cuando nuestra Constitucion trata de prevenirlo estipulando que el



1 98 ......................................................................................... DPU N° 37 — Jan-Feu/2011 — PARTE GERAL — DOUTRINA ESTRANGEIRA

funcionamiento de los poderes constitucionales no quedara “interrumpido” durante
la vigencia de tales estados, pero ese riesgo no es razén suficiente para que las Consti-
tuciones no los admitan ni regulen (asf, EE.UU.), pues la “necesidad” a que responden
no dejaré de darse en la realidad simplemente por no preverla en la Constitucion,
aunque, precisamente en contrapartida, algunas Constituciones como la alemana lo
que hacen es reconocer un “derecho de resistencia” de los ciudadanos.

Naturalmente, este peligro es casi inexistente en el caso del estado de alarma
que acaba de declararse en Espaiia, al menos por ahora; mas adn, es un peligro que
va ligado mas a las otras dos modalidades mas agravadas de estados de emergencia:
los estados de excepcion vy sitio, que conllevaran normalmente la suspension de
ciertos derechos fundamentales (art. 55,1 de nuestra Constitucion).

Pero este riesgo ha de tenerse en cuenta siempre en la interpretacion de los
estados de excepcion, su procedencia constitucional y su alcance.

Otro riesgo que conlleva la regulacién constitucional expresa de los estados
excepcionales, como la que existe en Espafia, es la de que en si misma conlleva una
incitacion al recurso facilén a los mismos (especialmente, por gobiernos débiles),
esto es, a su abuso, como advirtié uno de los grandes constitucionalistas alemanes
de la segunda mitad del siglo XX, Konrad Hesse.

Este riesgo se habia conjurado en Espafia hasta ahora, e incluso ante situacio-
nes como el Golpe de Estado del 23-F, o los atentados del 11-M, ningtin gobierno se
plante6 recurrir al estado de alarma ni a otro de los estados de emergencia.

Pues bien, volviendo al estado de alarma decretado el 4-12-10 a fin de
normalizar el servicio publico esencial del transporte aéreo, creo que el mismo
resulta ilegal de forma palmaria, y ello por no concurrir el supuesto mismo para
acordarlo.

En efecto, la Ley Organica n® 4/1981, prevé los supuestos, completamente
delimitados y cerrados, en que cabe declarar el estado de alarma por el Gobierno:

El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga el articulo 116.2 de la Consti-
tucion podra declarar el Estado de Alarma, en todo o parte del territorio nacional,
cuando se produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la normalidad:

a) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos, inunda-
ciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud.

b) Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacion graves.

c) Paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no se
garantice lo dispuesto en los articulos 28.2 y 37.2 de la Constitucién, y concurra
alguna de las demas circunstancias o situaciones contenidas en este articulo.

d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.

De este precepto se deriva meridianamente que el Gobierno puede decretar el
estado de alarma, no ante cualesquiera “catastrofes, calamidades o desgracias publi-
cas”, sino ante “catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremo-
tos, inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud”.
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Las leyes no suelen utilizar ejemplos y si lo hacen, como en este caso, es para
delimitar su alcance y aqui el sentido delimitador es claro: las catéstrofes, calamida-
des y desgracias publicas habilitadoras del estado de alarma han de ser “naturales”
(terremotos, inundaciones, accidentes de gran magnitud, ciertos incendios) o incen-
dios provocados, y no desde luego conflictos laborales.

Ciertamente, otro de los supuestos que habilita el estado de alarma, aparte
de las crisis sanitarias o desabastecimiento de productos de primera necesidad que
aqui notoriamente no concurren, es la “paralizacion de servicios publicos esencia-
les para la comunidad”, pero esto sélo es asi cuando, ademas, “concurra alguna de
las demas circunstancias o situaciones contenidas en este articulo” (el empleo de la
conjuncioén copulativa “y” es concluyente, maxime cuando el uso de la disyuntiva
serfa absurdo por ser entonces un supuesto redundante, repetitivo y superfluo).

Pues bien, el Real Decreto n2 1.673/2010, de 4 de diciembre, se fundamenta
muy burdamente, puesto que parte de considerar que:

Las circunstancias extraordinarias que concurren por el cierre del espacio aéreo
espanol como consecuencia de la situacién desencadenada por el abandono de
sus obligaciones por parte de los controladores civiles de transito aéreo, impiden
el ejercicio del derecho fundamental mencionado [libertad de circulacién por el
territorio nacional, garantizada en el articulo 19 de la Constitucién], y determi-
nan la paralizacién de un servicio pablico esencial para la sociedad como lo es el
servicio de transporte aéreo. Todo ello constituye, sin duda, una calamidad publi-
ca de enorme magnitud por el muy elevado nimero de ciudadanos afectados, la
entidad de los derechos conculcados y la gravedad de los perjuicios causados.

Por supuesto, es indudable que ha habido en este caso una paralizaciéon de
un servicio publico esencial (el transporte aéreo civil), y también que ello conlleva
una restriccioén ilicita de la libertad fundamental de circulacién de cientos de miles
de ciudadanos y perjuicios gravisimos, pero lo que no puede salvar el Decreto es
que lo anterior, si bien puede ser “una calamidad puablica” in genere, no es la “ca-
lamidad puablica” especifica que habilita a declarar el estado de alarma, que es la
prevista en el art. 4,a) de la Ley Organica: “Catastrofes, calamidades o desgracias
publicas, tales como terremotos, inundaciones, incendios urbanos y forestales o
accidentes de gran magnitud”.

El sentido delimitador de estos ejemplos, aun no siendo ciertamente una
lista cerrada, es obvio, pues ninguna ley pone ejemplos si no es con tal finalidad, y
mucho mas es asi cuando estamos hablando de dejar de lado el Derecho constitu-
cional “normal” para aplicar el “excepcional”, que ha de interpretarse de la forma
mas restrictiva posible.

Dicho de otro modo, no cualquier “calamidad publica”, ligada o no a una
paralizacion de un servicio publico esencial, legitima a declarar el estado de alar-
ma, sino solo las “calamidades publicas” que sean de las enumeradas por el precep-
to o a ellas asimilables por su naturaleza.

El Decreto también se basa en que concurre el supuesto de “situaciones de
desabastecimiento de productos de primera necesidad” (art. 4, d), pero el argu-
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mento es tan peregrino como inconsistente, pues, de un lado, es claro que el mero
desabastecimiento de un producto de primera necesidad no puede justificar que se
decrete el estado de alarma; y de otro lado, y en todo caso, el transporte aéreo no
se puede considerar, so riesgo de desnaturalizar por completo la prevision legal, un
“producto de primera necesidad”.

Por todo ello, entiendo que no era posible declarar el estado de alarma vy el
Decreto n° 1.673/2010, de 4 de diciembre, es nulo de pleno Derecho por contrave-
nir palmariamente el art. 4, a) y ¢) de la Ley Organica citada.

Es mas, de considerarse correcta la anterior conclusién, cabria plantearse si
no habria incluso responsabilidades penales.

La propia Constitucién proclama que “La declaracién de los estados de alar-
ma, de excepcion y de sitio no modificaran el principio de responsabilidad del
Gobierno y de sus agentes reconocidos en la Constitucién y en las leyes”; y aunque
no se refiera a ello expresamente, esto mismo ha de predicarse, en primer lugar,
de los supuestos de declaracién ilegal de dichos estados, pudiendo ser incluso de
aplicacion el Codigo Penal.

Por otra parte, y sin extenderme sobre ello, creo que el Decreto, aun en la hi-
potesis de considerar que se dicté en un supuesto en que la Ley habilitaba para ello,
es desproporcionado y por ello mismo también inconstitucional, pues no puede
aceptarse que el Ejecutivo no pudiera, con los poderes constitucionales ordinarios
(y es él quien tiene que acreditarlo cumplidamente), hacer frente al desafio que este
conflicto colectivo salvaje de los controladores aéreos suponia; es decir, que no se
pudiera reconducir la situacién a la normalidad con las facultades constitucionales
ordinarias, incluyendo el procesamiento por delito comtn (no militar), los despidos
u otras sanciones disciplinarias o la movilizacién de controladores militares, ma-
xime cuando la situacion creada por los controladores, aun siendo insélita en su
radicalidad, venia de largo y no era algo en absoluto imprevisible, sino més bien
todo lo contrario.

Es decir, habia patentemente otras formas de poner fin a la paralizacién del
trafico aéreo civil sin necesidad de declarar el estado de alarma. Que la empleada
pueda ser mas efectiva no se pone en principio en duda, aunque sélo el tiempo lo
dira, pero en todo caso en Derecho constitucional el fin no justifica los medios.

También, sea como fuere, puede dejarse apuntado que juridicamente es muy
cuestionable la pretendida aplicacion del Codigo Penal Militar, asi como de la com-
petencia de la jurisdiccién militar (prevista para el ambito “no estrictamente castren-
se” como este, solo para el estado de sitio, articulo 117,5 de la Constitucion), a los
controladores civiles a partir del momento de la declaracién del estado de alarma,
como proclama el articulo 3 del Decreto, e incluso debe destacarse que hasta hoy
“la generalidad de la doctrina ha sostenido la inconstitucionalidad” de la medida de
“movilizacién de trabajadores o funcionarios” prevista en el articulo 12,2 de la Ley
Organica (Alvarez Conde) en un simple estado de alarma, por mas que ello si pueda
ser (o haber sido) muy disuasorio.



