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Este articulo examina uno de los mayores retos
juridicos vividos durante las Ultimas décadas,
consistente en la necesidad de armonizar la
proteccion de la vida y la salud con la salva-
guarda de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas como consecuencia del adveni-
miento de la pandemia ocasionada por el
COVID-19. Ante la ausencia de precedentes en
nuestro marco constitucional, se ha producido
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un intenso debate acerca de los cauces, alcan-
cey limites de las medidas de caracter general
y excepcional a adoptar, que se ha plasmado
en un prolijo nimero de instrumentos norma-
tivos y de pronunciamientos jurisprudenciales,
cuyas principales implicaciones tratan de abor-
darse en este trabajo, hasta llegar a las senten-
cias del Tribunal Constitucional de 14 de julio
y de 27 de octubre de 2021.
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En la actualidad ocupa el puesto de Letrado Jefe de la Subdireccion General de Asistencia Juridica
Convencional, Asuntos Constitucionales y Estudios en la Abogacia General de la Comunidad de Madrid.
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ABSTRACT

This article examines one of the greatest legal
challenges experienced in recent decades,
consisting of the need to harmonize the pro-
tection of life and public health with the safe-
guard of fundamental rights and public free-
doms, as a consequence of the pandemic
caused by COVID-19. Without precedent in
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our constitutional system, there has been an
intense debate about the procedure and lim-
its of the exceptional measures to be adopt-
ed, which has been reflected in an extensive
number of regulations and rulings, until
reaching the Constitutional Court ruling of
July 14™ and October 27™, 2021.




1. Introduccion

A medida que un sistema politico se consolida en el tiempo, su funcionamiento
va perfilandose con mayor profundidad y precision. Sin perjuicio de su natural evo-
lucion, las instituciones desarrollan paulatinamente un bagaje derivado de una praxis
cada vez mas dilatada en el tiempo y en su contenido y, aun cuando muchas pro-
blematicas permanecen abiertas o van surgiendo otras nuevas, tiende a generarse
una cierta sensacion de seguridad y confianza que es consecuencia del mayor roda-
je de aquellas.

No quiere ello decir que no se planteen nuevas cuestiones de indole practica que
desemboquen en nuevos retos juridicos, pues la sociedad se encuentra en constante
evolucion y el Derecho no puede sino adaptarse —con mayor o menor retraso— a
dichos cambios. Pero la existencia de cada vez mayores experiencias y pronuncia-
mientos en cuestiones conexas dota normalmente a los operadores juridicos de ins-
trumentos y medios para abordarlos con una razonable comodidad.

Asi habia venido sucedido hasta el advenimiento de la crisis sanitaria ocasionada
por el coronavirus (COVID-19) con el progresivo afianzamiento de nuestro vigente
orden constitucional, en el que, tras mas de cuarenta afios desde la promulgacion de
nuestra Carta Magna, parecian muy limitados aquellos aspectos carentes de prece-
dentes y acerca de los cuales no existiesen unos minimos criterios orientadores que
guiasen la actuacion de los poderes publicos.

A lo anterior se une un cambio de mentalidad importante pues, si la inercia
historica ha tendido a un progresivo reconocimiento de derechos y libertades a lo
largo de las ultimas décadas e incluso siglos, esta pandemia ha supuesto exactamen-
te lo contrario. Por primera vez en mucho tiempo, nos hemos visto abocados a tener
que restringir aquellos. Y no se ha tratado de una restriccion puntual o de caracter
individual, ni tampoco fruto de una revolucion o cambio de régimen, sino —y he aqui
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lo novedoso del asunto— de una restriccion general y prolongada en el tiempo den-
tro del marco constitucional, sin que, todavia a fecha de hoy, se sepa a ciencia
cierta hasta qué punto sera necesaria la continuidad, con mayor o menor intensidad,
de las limitaciones, o en qué momento podra darse por definitivamente superada la
crisis sanitaria que las ha motivado.

Como acertadamente preconizaba el Preambulo del Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (en adelante, Real Decreto 463/2020),
«Las circunstancias extraordinarias que concurren constituyen, sin duda, una crisis
sanitaria sin precedentes y de enorme magnitud tanto por el muy elevado numero de
ciudadanos afectados como por el extraordinario riesgo para sus derechos». Riesgo
cuyo alcance, por aquel entonces, dificilmente se acertaba a vislumbrar, pues pocos
imaginaban aun la extension temporal de la pandemia que apenas acababa de co-
menzar.

Debido a ello, ha sido necesario desplegar un gran esfuerzo, a todos los niveles,
para afrontar la crisis padecida. Aunque el sanitario ha sido el mas evidente, el juri-
dico ha experimentado también un grandisimo reto en la delicada ponderacion entre
la proteccion de la salud colectiva y la salvaguarda de los derechos y libertades in-
dividuales, suscitandose un debate de enorme relevancia e implicaciones para la
proteccion de ambos.

En este contexto, el presente analisis se centrara en lo referente a la constitu-
cionalidad de las medidas adoptadas, teniendo presente que la Constitucion tan solo
se refiere al estado de alarma declarado para hacer frente a la pandemia en un
exiguo precepto, remitiendo su regulacion a una ley organica que, con anterioridad,
apenas habia tenido aplicacion practica.

2. Marco juridico vigente

Para poder abordar debidamente el estudio que nos ocupa y comprender el al-
cance del debate constitucional surgido en torno al mismo, asi como los fundamen-
tos de las decisiones adoptadas, resulta imprescindible realizar un —siquiera somero—
repaso al marco normativo existente al tiempo de iniciarse la situacién de crisis
sanitaria, y que ha permanecido esencialmente vigente hasta la fecha, en materia de
limitacion de derechos y libertades por motivos extraordinarios de proteccion a la
salud publica.
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Para ello, examinaremos previamente, por la importancia que revisten de cara al
posterior analisis de la jurisprudencia ordinaria y constitucional dictada con ocasion
de la pandemia, los presupuestos habilitantes de los distintos estados excepcionales
o de crisis previstos en el actual marco juridico, para sequidamente analizar las dis-
tintas medidas o posibilidades de actuacion —y consiguientes limites— que ofrecen
cada uno de ellos.

a) Estados de alarma, excepcion y sitio

Durante este periodo, han cobrado especial protagonismo los denominados esta-
dos excepcionales, de crisis o de emergencia (alarma, excepcion vy sitio) que, hasta
este momento, y si bien se encontraban previstos en nuestro ordenamiento juridico,
inducian a pensar mas —especialmente el sequndo y el tercero— en una obligada
regla de prudencia o cautela’ —por otra parte, generalizada en el constitucionalismo
tanto historico como comparado®—, que en unos mecanismos susceptibles de aplica-

cion practica en estados de derecho consolidados y avanzados.

' Como afirmaba CARRO MARTINEZ, Antonio, veinte afios después de la promulgacion de la Constitu-
cion, el articulo 116 «sigue vigente tras casi un cuarto de siglo de vida, lo cual es importante. Pero mds
importante es que no se haya estrenado y se encuentre inédito en cuanto a su aplicacion prdctica. Y
conste que en este periodo ha habido crimenes politicos y actos terroristas que han atentado a muchos
cientos de personas, que tenian el legitimo derecho a la vida. Esto demuestra que se trata de un pre-
cepto de valor histdrico fundamental, pero que afortunadamente es de implicita inanidad para el
normal desarrollo de la actual vida politica espafiola.

Historicamente, ya en el art. 308 de la Constitucion de Cadiz de 1812 se contemplaba la posibilidad
de suspension de derechos en circunstancias extraordinarias para la seguridad del Estado; posibilidad
que se mantuvo y perfecciono en textos posteriores, como la Constitucion de 1869 (art. 31), la
Constitucion de 1876 (art. 17) o la Constitucion de 1931 (art. 42).

A nivel de Derecho comparado, la prevision de estados excepcionales es frecuente en muchos textos
constitucionales de nuestro entorno, como sucede con la Constitucion de Portugal de 1976 (art. 19),
la de Francia de 1958 (art. 16) o la de Grecia de 1975 (art. 48). En varios de esos textos, como el
portugués o el griego, solo se contempla la posibilidad de suspensién de derechos en casos de gue-
rra o por razones de orden publico, pero no por razdn de crisis sanitarias, catastrofes naturales u
otros supuestos propios de nuestro estado de alarma, que en algunos de ellos ni siquiera se recogen.
No obstante, también existen ejemplos de ordenamientos carentes de estados excepcionales, como
sucede con la Constitucion de Bélgica de 1831, cuyo art. 187 (resultante de la armonizacion reali-
zada en 1994; antiguamente era el art. 130) proclama que «La Constitucién no puede ser suspendida
ni en todo ni en parten.

Por otra parte, el propio Convenio Europeo de Derechos Humanos, en su articulo 15, permite a los
Estados signatarios adoptar medidas, en casos de guerra u otros peligros publicos, que deroguen los
derechos y obligaciones derivados del mismo, con determinados limites y sin exceder de lo estricta-
mente requerido por la situacion. A pesar de lo cual, Espafia formulé una reserva expresa a dicho
precepto en el Instrumento de Ratificacion del Convenio, en el sentido de ser interpretado de modo
que se garantice el cumplimiento de los articulos 55 y 116 de la Constitucion (BOE n.° 243, de 10
de octubre de 1979).

I
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Buena muestra de ello es que, durante la vigencia de nuestro sistema consti-
tucional, con caracter previo al advenimiento de esta pandemia, tan solo habia sido
declarado el estado de alarma en una ocasion con anterioridad, y lo fue para
atender a una situacion asaz mas puntual, tanto en su ambito subjetivo como en
su duracion, que la vivida durante los meses precedentes®. Nos referimos a la
huelga de controladores aéreos declarada a finales del afio 2010, y que fue ataja-
da mediante el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara
el estado de alarma para la normalizacion del servicio publico esencial del trans-
porte aéreo (en lo sucesivo, Real Decreto 1673/2010), en virtud del cual todos los
controladores de transito aéreo al servicio de la entonces entidad publica empre-
sarial Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea (AENA) —hoy en dia ENAIRE—
pasaron a tener la consideracion de personal militar sometido a las 6rdenes direc-
tas del Jefe del Estado Mayor del Ejército del Aire y de las autoridades militares
designadas por este. Inicialmente declarado por quince dias naturales, fue autori-
zada su prorroga por el Congreso de los Diputados por otros quince dias adiciona-
les, dictandose al efecto el Real Decreto 1717/2010, de 17 de diciembre, por lo que
su duracion total se extendio a un mes; desde el 15 de diciembre de 2010 hasta
el 15 de enero de 2011.

Y si el estado de alarma unicamente habia tenido un precedente, nunca antes se
habia llegado siquiera a plantear la posibilidad de declarar legalmente los estados de
excepcion y de sitio*, que parecian mas bien propios de acontecimientos que se re-

3 No por lo limitado de su extensién temporal y subjetiva significa que el instrumento elegido fuera

el adecuado. Muy critica se muestra a este respecto SIEIRA MUCIENTES, Sara, al considerar que «e/
Gobierno declaré un estado de alarma, cuando debiera haber declarado un estado de excepcidn, y
adopté medidas propias de un estado de sitio» [«Los estados excepcionales». Revista de las Cortes
Generales, n.° 104, 2018, p. 389].

Durante el fallido intento de golpe de estado perpetrado el 23 de febrero de 1981, el entonces ca-
pitan general de la Il Region Militar, Jaime Milans del Bosch, declard para aquella el estado de
excepcion y el toque de queda de 21 a 7 horas. No obstante, en modo alguno puede considerarse
que se tratase de un estado declarado conforme a derecho y siguiendo los cauces constitucionales,
ya que la competencia para su declaracion, de conformidad con el articulo 116.3 de la Constitucion,
corresponde exclusivamente al Gobierno mediante decreto acordado en Consejo de Ministros, previa
autorizacion del Congreso de los Diputados. Dicho estado Unicamente estuvo vigente durante unas
horas.

Notese, por otra parte, que en aquel momento aun no se habia promulgado el desarrollo legislativo
del articulo 116 de la Constitucion y que el Gobierno y las Cortes Generales habian sido ocupados
militarmente, razén por la cual la restauracion del orden constitucional se asumié desde la Jefatura
del Estado a través de lo que algunos autores no han dudado en calificar como una auténtica via
de hecho. Y ello, por cuanto que, como sefala CRUZ VILLALON, Pedro, sin el necesario desarrollo
normativo del articulo 116 CE, los estados excepcionales en él previstos se hallaban en suspenso,
como posibilidad constitucional no inmediatamente aplicable.
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presentaban en el imaginario colectivo, a medida que se fue consolidando el sistema
constitucional, como caracteristicos ya fuera de épocas superadas, de Estados fallidos
o de eventos distopicos y con tintes cuasi-apocalipticos.

Descendiendo al plano del derecho positivo, los estados de alarma, excepcién y
sitio se encuentran regulados, a nivel constitucional, en el articulo 116 de nuestra
Carta Magna, el cual se limita a establecer unas reglas basicas en cuanto a la com-
petencia para su aprobacion, duracion y limites, remitiendo a una ley organica su
regulacion®.

La norma a la que se remite el articulo 116 de la Constitucion es la Ley Organi-
ca 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio (en adelante,
LOAES), cuyo articulo 1 comienza proclamando que procedera su declaracion «cuan-
do circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la normali-
dad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentesn.

Sin embargo, contrariamente a lo que pudiera parecer en una primera lectura,
dicha proclamacion inicial no implica, per se, que cada uno de los tres estados pue-
da declararse indistintamente y en virtud de los mismos supuestos, atendiendo uni-
camente a la gravedad de los mismos. Bien al contrario, como sefialé CRUZ VILLALON,
Pedro, la misma «solo pretende ser un modo de abrir una ley tan trascendente y que
se presenta ausente de una exposicion de motivos».

De hecho, uno de los debates legislativos y doctrinales mas apasionados a pro-
posito de los estados excepcionales ha sido, precisamente, el relativo a los presu-
puestos que ampararian la procedencia de la declaracion de cada uno de ellos, en-
frentando a quienes consideraban que debia realizarse una lectura «gradualista» de
la norma constitucional, conforme a la cual los tres serian susceptibles de declarar-
se ante cualquier eventualidad de caracter extraordinario que requiriese una reaccion
igualmente extraordinaria del poder publico, con independencia de su naturaleza,
siendo la unica diferencia entre unos y otros el de la gravedad de la situacion —de
manera que, a mayor intensidad de la crisis, podria intensificarse igualmente la res-

5 Como sefiala PRESNO LINERA, Miguel Angel, «aunque la Constitucién espafiola, frente al criterio

mantenido por otros textos constitucionales recientes —como la Ley Federal de Bonn o la Constitucidn
italiana de 1947— haya sequido la linea de recoger en su propio articulado los mecanismos de defen-
sa extraordinaria de las instituciones publicas (...) ha sido realmente sobria en la definicion de los
conceptos y en la concrecion del contenido de los tres estados extraordinarios, respecto a los cuales
apenas hace otra cosa que mencionar sus nombres» [«El estado de alarma en Espafia: desde el origen
al COVID-19n. Revista Estudos Institucionais, vol. 6, n.° 3, 2020, p. 986].

A&‘[@
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puesta®—, con quienes entendian que cada uno de los estados habia de responder
ante causas debidamente acotadas y diferenciadas. Esta ultima fue, segun se vera
seguidamente, la alternativa por la que opto el legislador organico.

En efecto, la LOAES deriva del «Proyecto de Ley Organica de Seguridad Ciudada-
na», que fue dividido en cuatro normas durante su tramitacion parlamentaria, si-
guiendo las recomendaciones de la Comisién Constitucional’, a la vista del Informe
de la Ponencia. Pues bien, en la redaccion original del articulo 20 del referido Pro-
yecto® se incluia una enumeracion meramente ejemplificativa de supuestos que po-
dian dar lugar al estado de alarma, entre las que se comprendian tanto alteraciones
del orden o de la seguridad ciudadana como catastrofes, crisis sanitarias, paralizacion
de servicios esenciales y situaciones de desabastecimiento, configurandolo, por tanto,
como un instrumento de primera respuesta tanto frente a alteraciones del orden
publico como frente a crisis sanitarias y catastrofes naturales.

El anterior listado fue modificado tras el Informe de la Ponencia® al ya reconver-
tido en «Proyecto de Ley Orgdnica de los Estados de Alarma, Excepcidn y Sitio», que
considerd favorablemente las enmiendas nums. 123 del Grupo Parlamentario Comu-
nista y 233 del Grupo Socialista en el Congreso de los Diputados, suprimiendo el
entonces apartado a) del articulo 4, relativo a las alteraciones del orden o de la se-
guridad ciudadana, y condicionando los supuestos de paralizacion de servicios publicos
esenciales a que no se pudiese garantizar lo dispuesto en los articulos 28.2 y 37.2 de
la Constitucion.

No obstante, el listado sequia configurandose como un numerus apertus, ya que
permitia al Gobierno declarar el estado de alarma «cuando concurran situaciones
como las siguientes», sin tener, por tanto, un caracter limitativo. La taxatividad de
dicha enumeracion fue consecuencia del posterior debate en el Pleno, del que resul-
t6 la redaccion definitiva'®, conforme a la cual Unicamente podria declararse la alar-

Esta alternativa «gradualistan era por la que optd la Ley de Orden Publico de 1933 (Gaceta de Madrid,
n.° 211, de 30 de julio de 1933), cuyo capitulo Il del titulo Il configuraba un «estado de prevencion»
para aquellos casos en que «la alteracion del orden publico, sin llegar a justificar la suspensidn de las
garantias constitucionales, exija que sean adoptadas medidas no aplicables en régimen normal», en
tanto que el capitulo Ill requlaba un «estado de alarma» aplicable «si las medidas autorizadas por el
articulo anterior fuesen insuficientes para mantener el orden publicon.

7 Boletin Oficial de las Cortes Generales de 27 de octubre de 1980, serie A, n.° 73-Il, p. 382/11.
8 Boletin Oficial de las Cortes Generales de 21 de septiembre de 1979, serie A, n.° 73-I, p. 370.
9 Boletin Oficial de las Cortes Generales de 14 de abril de 1981, serie A, n.° 73-I ter, p. 382/24.
% Boletin Oficial de las Cortes Generales de 30 de abril de 1981, serie A, n.° 73-Ill ter, p. 382/46.
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ma «cuando se produzca alguna de las siguientes alteraciones graves de la normali-
dady, siendo estas las de:

i) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas.

)
) Crisis sanitarias.
)
)

\Y

Paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad.
Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.

Como puede observarse, desaparecidas las alteraciones del orden publico, todas las
restantes causas se reconducian con facilidad a supuestos de crisis de caracter no
politico, a excepcion de la tercera. Por ello, en el debate en Pleno decidié adicionarse
a esta el inciso final «y concurra alguna de las demds circunstancias o situaciones con-
tenidas en este articulo», con lo que el listado —ya cerrado— de supuestos que ampa-
rarian la declaracion del estado de alarma quedo definitivamente delimitado y es el
mismo que existe en la actualidad, al no haber sido objeto de modificaciones ulteriores.

Por oposicion al anterior, el estado de excepcion decidio constrefirse a las alte-
raciones del orden publico, y asi resulta tanto del introductorio articulo 13.1" como
de las concretas medidas previstas en los articulos 16 a 27 de la LOAES (detenciones
de personas, inspecciones y registros domiciliarios, intervencién de las comunicacio-
nes, control de transportes y mercancias, prohibicion de desplazamientos, suspension
de publicaciones y emisiones, restricciones y disolucion de reuniones y manifestacio-
nes, prohibicion de huelgas o incautacion de armas y municiones, entre otras), todas
ellas orientadas a combatir los efectos derivados de circunstancias de dicha natura-
leza. Pero, muy especialmente, de su articulo 28, conforme al cual «Cuando la alte-
racion del orden publico haya dado lugar a alguna de las circunstancias especificadas
en el articulo cuarto o coincida con ellas, el Gobierno podrd adoptar ademds de las
medidas propias del estado de excepcion, las previstas para el estado de alarma en la
presente ley», de donde se evidencia claramente la divergencia entre los presupuestos
habilitantes de uno y otro estado.

A la misma conclusion se llega mediante la lectura de los debates parlamentarios
en relacion con este ultimo precepto. Concretamente, en el debate del Pleno cele-

" Dispone el referido articulo 13.1 que «Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los

ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones democrdticas, el de los servicios publicos
esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente
alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mante-
nerlo, el Gobierno, de acuerdo con el apartado tres del articulo ciento dieciséis de la Constitucion,
podrd solicitar del Congreso de los Diputados autorizacién para declarar el estado de excepcion» (el
subrayado es afadido).
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brado el 22 de abril de 1981'2, los grupos parlamentarios comunista y nacionalista
vasco en el Congreso defendieron la necesidad de supresiéon de dicho articulo, fun-
damentada en que —en palabras del sefior Solé Tura— «Nos encontramos, por tanto,
con una superposicion de los dos estados: del estado de alarma y del estado de excep-
cion y eso estd en contradiccion con lo que dispone el articulo 116 de la Constitucion
que distingue muy claramente un estado del otro e incluso en el proyecto que ahora
estamos discutiendo, pues SS. SS. recordaran que en el primitivo proyecto de la Ley de
Sequridad Ciudadana existia una cierta continuidad entre los dos estados. Eso se ha
cambiado de modo que el estado de alarma es una cosa y el de excepcion otra y, sin
embargo, en este articulo 28 estamos superponiendo los dos estados estableciendo que
las medidas de uno son aplicables dentro del otro por una autoridad distinta a la ini-
cialmente prevista». Por su parte, en la respuesta en defensa de la redaccion de la
norma que fue finalmente aprobada, y que ha llegado a nuestros dias, el diputado
de la UCD, sefor Alzaga Villaamil, coincidia en recalcar la diferencia de presupuestos
habilitantes entre uno y otro estado, explicando que la prevision contenida en el
articulo 28 responde al caso en que «se pueda dar la hipdtesis de que cuando unas
circunstancias singulares de las previstas en el articulo 4.°, como pueden ser una ca-
tdstrofe, determinadas calamidades, situaciones de desabastecimiento, etcétera, que
traigan causa o —como dice S. S.—, sean conexas con la situacion de orden publicon.
De donde, al margen de otras discrepancias, se evidencia la sintonia entre los parla-
mentarios en cuanto a la distincion de causas determinantes de la declaracion de
ambos estados'.

Finalmente, el estado de sitio qued6 reservado para insurrecciones o actos de
fuerza contra la soberania o independencia de Espafia, su integridad territorial o el
ordenamiento constitucional, que no pudieran ser resueltos por otros medios, como
resulta del articulo 32 de la LOAES. En definitiva, se trata de sublevaciones armadas
o crisis de Estado, siendo heredero del «estado de guerra» contemplado en las Leyes

12 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, sesion plenaria n. 161, 22 de abril de 1981, pp.
9944 a 9949.

La posibilidad de aplicacion simultanea de varios estados de crisis en nuestro ordenamiento juridico,
dada su diferente naturaleza y presupuestos, ha sido defendida por algunos autores, como RUIZ
MIGUEL, Carlos [«Crisis del Coronavirus y crisis del Estado constitucional espafiol». Diario La Ley,
n.° 9656, Seccion Tribuna, 18 de junio de 2020] o CRUZ VILLALON, Pedro [«El nuevo derecho de
excepcion. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, vol. 1, n.° 2, 1981, p. 111]; declaracion si-
multanea que, en cambio, no considera viable la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon en
su voto particular a la STC 148/2021. Esta cuestion también se abordo, si bien tangencialmente, en
los debates parlamentarios de la LOAES, en los que el diputado de la UCD, sefor Alzaga Villaamil,
manifestd que «Yo no conozco en el Derecho comparado que en un determinado momento, en un pais,
se sumen dos estados excepcionales; serian estado de excepcion mds estado de alarman», de donde
probablemente se explique el tenor del art. 28 de aquella norma.
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de Orden Publico de 1933 y 1959 y guardando un amplio paralelismo con la «Martial
Law» inglesa o «L'état de siége» francés en Derecho comparado, como se reconocia
en la Memoria del Proyecto de Ley Organica de Seguridad Ciudadana de 1979.

Nos hemos querido detener muy especialmente en la delimitacion entre los
distintos estados de crisis pues, lejos de ser una cuestion baladi o ya superada,
cobra especial relevancia a la vista del razonamiento contenido en el FJ 11 de la
STC n.° 148/2021, de 14 de julio, que analizaremos detenidamente en el apartado
5,y es especialmente trascendente para poder comprender tanto su contenido como
el alcance y efectos del mismo.

b) Limitacion y suspension de derechos durante
los estados excepcionales y fuera de ellos

La suspension de derechos y libertades se encuentra prevista, a nivel constitucio-
nal, en su articulo 55.1 (Unico precepto del capitulo V del titulo I, especificamente
referido a esta cuestion), en el que se advierte que «Los derechos reconocidos en los
articulos 17, 18, apartados 2 y 3, articulos 19, 20, apartados 1, a) y d), y 5, articulos
21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podrdn ser suspendidos cuando se acuer-
de la declaracidn del estado de excepcion o de sitio en los términos previstos en la
Constitucion. Se exceptua de lo establecido anteriormente el apartado 3 del articulo
17 para el supuesto de declaracion de estado de excepcion». Como puede observarse,
ninguna mencion se realiza en este precepto al estado de alarma, quedando reser-
vada, por tanto, la posibilidad de suspender los derechos y libertades que en el
mismo se contemplan a los estados de excepcion y de sitio.

Distinta de la suspension es la limitacion de tales derechos y libertades pues,
como ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional desde antiguo, el contenido
de aquellos no es absoluto, sino que puede y debe encauzarse o restringirse en la
medida en que entre en colision con otros derechos y libertades constitucionalmen-
te consagrados'®. A la hora de trazar dichos limites, la jurisprudencia constitucional

% Por todas, la STC 24/2015, en cuyo FJ 4 se recuerda «nuestra conocida doctrina sobre el cardcter li-
mitado y no absoluto de los derechos fundamentales. En concreto, para el derecho de reunion y ma-
nifestacion lo recorddbamos en la STC 193/2011, de 12 de diciembre, FJ 3, donde dijimos: “[e]n efecto,
el derecho recogido en el art. 21 CE no es un derecho absoluto o ilimitado, sino que, al igual que los
demds derechos fundamentales, puede verse sometido a ciertas modulaciones o limites, entre los que
se encuentran tanto el especificamente previsto en el propio art. 21.2 CE —alteracion del orden publi-
co con peligro para personas y bienes—, como aquellos otros que vienen impuestos por la necesidad
de evitar que un ejercicio extralimitado del derecho pueda entrar en colision con otros valores consti-
tucionales” (STC 42/2000, de 14 de febrero, FJ 2)».
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ha venido atendiendo a lo que en ocasiones ha dado en calificar como «contenido
indisponiblen, «contenido minimo» o «nucleo esencial» del derecho en cuestion'®.

En congruencia con la regulacion constitucional, la LOAES unicamente prevé la
suspension de derechos para los estados de excepcion y de sitio, pero no para el de
alarma. Resultan muy clarificadoras al respecto las previsiones contempladas en tor-
no a una de las libertades que mas ha sufrido durante la crisis sanitaria, cual es la
libertad de circulacion. Asi, mientras que para el estado de alarma, el articulo 11.a)
de aquella norma permite «Limitar la circulacion o permanencia de personas o vehi-
culos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
requisitos», para el estado de excepcion, su articulo 20.1 autoriza a «prohibir la cir-
culacion de personas y vehiculos en las horas y lugares que se determine, y exigir a
quienes se desplacen de un lugar a otro que acrediten su identidad, sefialdndoles el
itinerario a sequir». En todo caso, ambos supuestos estan directamente afectados por
el limite impuesto en el articulo 1.2 —por tratarse de una disposicion comun a los
tres estados—, en el que se consagran los principios de proporcionalidad y de limi-
tacion de la duracion y contenido de las medidas adoptadas al amparo de los mismos
a lo estrictamente indispensable para asequrar el restablecimiento de la normalidad.

En materia de duracion de las medidas, deben tenerse en cuenta, ademas del li-
mite comun arriba mencionado, los limites especificos de uno y otro estado. Asi, la
duracion inicial del estado de alarma, al ser declarado por decreto del Consejo de
Ministros, es de un maximo de quince dias naturales; sin embargo, con la correspon-
diente autorizacion parlamentaria puede autorizarse su prorroga, sin que dicha pro-
rroga esté sujeta a un plazo maximo especifico (arts. 116.2 CE y 6.2 LO 4/1981). Por
su parte, el estado de sitio tampoco tiene fijado un plazo de duracion maximo, sien-
do declarado directamente por el Congreso de los Diputados, a propuesta del Gobier-
no, con el voto favorable de la mayoria absoluta de la Camara, que determinara su
extension temporal (arts. 116.4 CE y 32.2 LO 4/1981). En cambio, el estado de excep-
cion es el unico de los tres para el que si se prevé un plazo maximo, que no podra

'S En el FJ 4 de la STC 148/2021 se recogen las distintas formulas con las que se ha abordado en sus
resoluciones esta cuestion, de modo que «en algunos casos, se ha identificado un «contenido absolu-
to» de los derechos, un “nucleo irrenunciable” de los mismos que «puede alcanzar proyeccion universal»
(entre otras, SSTC 91/2000, de 30 de marzo, FFJJ 7 y 8, y 26/2014, de 11 de marzo, FJ 4). En otros, se
habla de un “contenido constitucional indisponible” (SSTC 16/1994, de 20 de enero, FJ 3, 0 101/2019,
de 16 de septiembre, FJ 3). Por su parte, las SSTC 119/2011, de 5 de julio, FJ 9, 0 139/2017, de 29 de
noviembre, FJ 6, aluden a un «contenido centralr. Mientras que las SSTC 201/1999, de 8 de noviembre,
FJ 4, 0 70/2000, de 13 de marzo, FJ 4, la distinguen dentro del contenido de algun derecho fundamen-
tal no solo un “contenido esencial minimo”, sino también un “contenido adicional” integrado por «de-
rechos o facultades adicionales de origen legal o convencional», cuya vulneracién puede comportar
también (aunque no siempre lo hace) la del derecho fundamental afectadon.

214




Proteccién de la salud y garantia de los derechos fundamentales y libertades publicas en tiempos m
de pandemia: una imperiosa necesidad de ponderacién entre bienes juridicos protegidos '1'

exceder de treinta dias, prorrogables por otro plazo igual, con lo que, a lo sumo,
podra tener una duracion limite de sesenta dias (arts. 116.3 CE y 15.3 LO 4/1981).

Centrandonos en los efectos del estado de alarma, en la medida en que ha sido
el aplicado para combatir los efectos de la crisis sanitaria, interesa destacar dos
cuestiones:

— A nivel competencial, la autoridad competente pasa a ser, con caracter general,
el Gobierno de la Nacion, que podra nombrar autoridades competentes dele-
gadas (art. 7). Como consecuencia de ello, todas las autoridades civiles, inte-
grantes de los cuerpos de Policia, funcionarios y trabajadores al servicio de las
distintas Administraciones afectadas por el ambito territorial de la declaracion,
quedaran bajo las 6rdenes directas de la autoridad competente en cuanto sea
necesario para la proteccion de personas, bienes y lugares (art. 9).

— En el ambito sustantivo, el estado de alarma posibilita la adopcion de todas
0 algunas de las medidas contempladas en sus articulos 11 y 12, entre las que
se encuentra, tal y como se avanzé anteriormente, la limitacion o condicio-
namiento a la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en los tér-
minos que se sefialan'®. Aun a riesgo de pecar de excesiva insistencia, cabe
enfatizar en este punto, por su trascendencia a la hora de enjuiciar la cons-
titucionalidad de las medidas adoptadas durante la vigencia de aquel en pan-
demia, que dicho precepto permite limitar, pero no suspender, tales libertades,
supeditandolo a que tales limitaciones de produzcan «en horas y lugares de-
terminados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitosn.

Al margen del estado de alarma, es importante poner de manifiesto que muchas
de las medidas previstas en el mismo no requieren de su declaracion, sino que pue-
den ser igualmente adoptadas por las autoridades sanitarias en situaciones de nor-
malidad constitucional, al amparo de normas con rango de ley, cuando circunstancias
excepcionales asi lo justifiquen. No en vano, los articulos 53.1 y 81.1 de la Consti-
tucion contienen una reserva de ley (organica, en el segundo de ellos) para el desa-
rrollo —y, por ende, los limites— de los derechos fundamentales y libertades publicas,
sin que sea necesario subvertir el orden constitucional de competencias al efecto.

6 Otras restricciones contempladas en tales preceptos son la posibilidad de practicar requisas tem-
porales de bienes e imponer prestaciones personales obligatorias; intervenir y ocupar transitoria-
mente industrias o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de domicilios privados; limitar o
racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de primera necesidad; impartir las 6rdenes
necesarias para asegurar el abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los servicios de
los centros de produccion, ademas de las restantes medidas previstas en las distintas normas sec-
toriales aplicables.
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En cuanto a los supuestos en que basta acudir a la ley ordinaria o debe emplear-
se ley organica, han sido analizados por el Tribunal Constitucional en multiples sen-
tencias, entre las que pueden citarse las SSTC 49/1999, 292/2000, 169/2001 y
53/2002, que establecen que toda injerencia en el ambito de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas precisa una habilitacion legal; habilitacion que debera
revestir el rango de ley organica cuando incida directamente en su desarrollo o
afecte a su contenido esencial, por mor del art. 81.1 CE, pudiendo realizarse median-
te ley ordinaria en los restantes casos en los que se regule o condicione de algun
modo su ejercicio, de conformidad con el art. 53.1 CE"’.

Esta posibilidad se ha evidenciado tras el decaimiento de los distintos estados de
alarma —tanto del primero, que desembocd en lo que se dio en denominar como
situacion de «nueva normalidad»'®, como del tercero—, tras los cuales se han sequi-
do adoptando distintas medidas limitativas para tratar de contener o frenar la pro-
pagacion de los contagios, muchas de las cuales resultan parcial o totalmente coin-
cidentes con las declaradas durante la vigencia de aquellos (toques de queda, confi-
namientos perimetrales, horarios de cierre y limitaciones de aforos en establecimien-
tos, distancia interpersonal y uso obligatorio de mascarillas, etc.)'.

7 Precisaba la STC 292/2000 en su FJ 11 que los limites a los derechos fundamentales «o bien pueden
ser restricciones directas del derecho fundamental mismo, a las que antes se ha aludido o bien pueden
ser restricciones al modo, tiempo o lugar de ejercicio del derecho fundamental. En el primer caso, re-
qular esos limites es una forma de desarrollo del derecho fundamental [que requeriria, por tanto, de
ley organica, ex art. 81.1 CE]. En el sequndo, los limites que se fijan lo son a la forma concreta en la
que cabe ejercer el haz de facultades que compone el contenido del derecho fundamental en cuestion,
constituyendo una manera de regular su ejercicio, lo que puede hacer el legislador ordinario a tenor
de lo dispuesto en el art. 53.1 CEn.

La aterradora expresion de «nueva normalidad» Ileg6 incluso a acufiarse a nivel normativo, como
consecuencia del que se denomind como «Plan para la transicion hacia una nueva normalidad» (tam-
bién conocido como Plan de desescalada, que preveia el levantamiento gradual de las restricciones
en cuatro fases), asi como de las sucesivas normas dictadas en plasmacion y desarrollo del mismo
(e.g., art. 6.2 del Real Decreto 555/2020, de 5 de junio; Orden TMA/384/2020, de 3 de mayo; Orden
SND/387/2020, de 3 de mayo; Orden SND/399/2020, de 9 de mayo; Orden SND/404/2020, de 11 de
mayo; Orden SND/414/2020, de 16 de mayo; Orden SND/440/2020, de 23 de mayo; Orden
SND/458/2020, de 30 de mayo; Orden SND/487/2020, de 1 de junio, etc.).

La restriccion de derechos y libertades en periodos de normalidad constitucional ha llegado hasta el
punto de denunciar CRUZ VILLALON, Pedro, que nos encontramos ante «un estado de derecho some-
tido a un progresivo proceso de degradacion, y ello sobre la base de incorporar de forma estable y
permanente a su ordenamiento instituciones hasta ahora tradicionalmente relegadas a los periodos
excepcionales”, advirtiendo que “de poco sirve extremar las garantias de los estados excepcionales si,
mediante una interpretacion forzada de la Constitucion se va transformando progresivamente al
«régimen de normalidad» todo el arsenal propio de los estados excepcionales. Es un camino por el que
se puede llegar a la situacion surrealista de que el derecho de excepcidn ofrezca mds garantias que el
régimen normal del orden constitucional» [«El nuevo derecho de excepcionn. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, vol. 1, n.° 2, 1981, p. 111].
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Resulta llamativo que tales medidas no hayan sido adoptadas al amparo de nue-
vas normas, dictadas a raiz del advenimiento de la crisis sanitaria con el propdsito de
dotar a los poderes publicos de mecanismos adecuados y eficaces de actuacion fren-
te al virus, sino que han descansado en disposiciones previas, muchas de ellas anti-
guas, que coexistian pacificamente en nuestro ordenamiento juridico, pero cuya apli-
cacion practica ha pasado de ser residual y principalmente limitada a sujetos indivi-
dualizados o individualizables, a extenderse a grupos genéricos e indeterminados de
personas (por lo general, a municipios enteros, cuando no a comarcas, provincias,
islas o comunidades autonomas en su conjunto, aunque en el caso especifico madri-
lefio —como también en el castellanoleonés—, se optd por atender a unidades meno-
res y de naturaleza especificamente sanitaria, como fueron las zonas basicas de salud).

Asi, entre dichas normas, pueden destacarse las siguientes:

— Articulos 1 a 3 de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Espe-
ciales en Materia de Salud Publica. En particular, el art. 1 habilita para que
«Al objeto de proteger la salud publica y prevenir su pérdida o deterioro, las
autoridades sanitarias de las distintas Administraciones Publicas podrdn, dentro
del dmbito de sus competencias, adoptar las medidas previstas en la presente
Ley cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesidady, en tanto
que el art. 3 autoriza a que «Con el fin de controlar las enfermedades trans-
misibles, la autoridad sanitaria, ademds de realizar las acciones preventivas
generales, podrd adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos,
de las personas que estén o hayan estado en contacto con los mismos y del
medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren necesarias en caso
de riesgo de cardcter transmisiblen.

— Articulo 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad: «7. En caso
de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminen-
te y extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias adoptardn las medi-
das preventivas que estimen pertinentes, tales como la incautacion o inmovili-
zacion de productos, suspension del ejercicio de actividades, cierres de Empresas
o sus instalaciones, intervencion de medios materiales y personales y cuantas
otras se consideren sanitariamente justificadas. 2. La duracion de las medidas a
que se refiere el apartado anterior, que se fijardn para cada caso, sin perjuicio de
las prorrogas sucesivas acordadas por resoluciones motivadas, no excederd de lo
que exija la situacion de riesgo inminente y extraordinario que las justificon.

— Articulo 54.1 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica:
«Sin perjuicio de las medidas previstas en la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril,
de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, con cardcter excepcional y
cuando asi lo requieran motivos de extraordinaria gravedad o urgencia, la Ad-
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ministracion General del Estado y las de las comunidades autonomas y ciudades
de Ceuta y Melilla, en el dmbito de sus respectivas competencias, podrdn adop-
tar cuantas medidas sean necesarias para asegurar el cumplimiento de la leyn.
— En el especifico caso autonomico madrilefo, el articulo 55.1 de la Ley 12/2001,
de 21 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid, que
incluye entre las funciones de autoridad sanitaria, en sus apartados a) y b),
respectivamente, «La adopcion cuando proceda, de las medidas previstas en la
Ley 3/1986, de 14 de abril de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica,
y especialmente en los supuestos contemplados en sus articulos 2 'y 3» y «La
adopcion de cualquier otra medida necesaria en funcion del andlisis de los de-
terminantes del proceso salud-enfermedad en la Comunidad de Madridb.

Sin embargo, estas leyes, ademas de exigir la observancia de la debida propor-
cionalidad en su adopcion, circunscriben las medidas a adoptar al ambito de las
competencias respectivas de cada Administracion actuante, como no podria ser de
otra manera, puesto que en caso contrario se estaria incurriendo en una invasion
competencial y consiguiente inconstitucionalidad de cualquier disposicion o actua-
cion que excediera de dicho ambito. Esta es, pues, una diferencia esencial con el
estado de alarma, en el que, como se ha visto, la autoridad competente sera siempre
el Gobierno de la Nacién, sin perjuicio de la facultad de delegacidn, incluso en pre-
sidentes autondmicos, cuando el ambito territorial de la emergencia se circunscriba
total o parcialmente a su territorio.

De la breve exposicion normativa que hemos realizado pueden anticiparse ya unas
conclusiones preliminares, sin perjuicio del ulterior examen de las sentencias dictadas
por el Tribunal Constitucional en relacién con el primer y tercer estado de alarma:

i) En primer lugar, y contrariamente a la que ha sido durante bastante tiempo
una creencia popular generalizada, el ordenamiento ofrece armas para afron-
tar los supuestos de crisis sanitarias dentro y fuera del estado de alarma, por
lo que, en un contexto de legalidad ordinaria, y sin necesidad de declarar
aquel, pueden imponerse restricciones de notable intensidad para combatir
la pandemia. Esta consecuencia no pas6 desapercibida para el legislador a la
hora de desarrollar el articulo 116 de la Constitucion mediante la LOAES,
hasta el punto de que llegd a afirmarse la inutilidad del estado de alarma y
a proponerse su supresion?®.

20 Ya en los propios debates constitucionales, la enmienda n.° 692, formulada por el Grupo Parlamen-
tario Comunista, proponia la supresion del estado de alarma, puesto que, en palabras de su diputa-
do don Jordi Solé Tura, «Nos parece innecesario constitucionalizar esto, porque el estado de alarma,
o se explica para circunstancias excepcionales, en casos de cataclismos, etc., en cuyo caso el Gobierno
tiene poderes suficientes para hacerle frente, y si no es asi, y se mantiene el estado de alarma, sin
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ii) A pesar de ello, si existen diferencias entre una situacion de legalidad ordi-
naria y el estado de alarma pues, aunque en ambos supuestos se encuentra
constitucionalmente vedada la suspension de derechos vy libertades, este ul-
timo permite una alteracion en la distribucion competencial entre Adminis-
traciones territoriales, siendo quiza esta centralizacion de competencias y
decisiones, en un Estado fuertemente descentralizado como es Espafia, su
principal virtualidad?'.

iii) Al margen de la cuestion competencial, el estado de alarma también presen-
ta otra diferencia de gran interés, que se ha puesto de manifiesto especial-
mente tras las recientes reformas de la Ley 29/1998, de 13 de julio, requla-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en adelante, LUCA) en
materia de autorizacién y ratificacion de medidas limitativas de derechos y
libertades. En efecto, mientras que en una situacion de legalidad ordinaria
cualquier medida de dicha naturaleza requiere la aquiescencia judicial, por
asi exigirlo los articulos 8.6, 10.8%2 y 11.1.i) de la LUCA, durante el estado de
alarma, es el real decreto que lo declara, o los sucesivos que lo prorroguen
previa autorizacion parlamentaria, los que contemplan las medidas que pue-
den adoptarse, en el marco de los articulos 11 y 12 de la LOAES®.

21
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especificar ademds ni a qué derecho se refiere, puesto que en definitiva no se dice nada al respecto,
puede ocurrir que ese estado sirva para limitar derechos sin decirlo, y en ese sentido nos parece mejor
eliminar esto, puesto que si se trata de circunstancias excepcionales que exijan limitacion de derecho,
ya existe para ello el estado de excepcidn y el estado de sitio» (Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, sesion plenaria n.° 17, 8 de junio de 1978, p. 3074).

Esta caracteristica no ha pasado desapercibida para algunos autores, entre los que se encuentra
NOGUEIRA LOPEZ, Ana, para quien «pareceria que el efecto distintivo de la declaracién del estado de
alarma es el competencial» [«Confinar el coronavirus. Entre el viejo Derecho sectorial y el Derecho
de excepcionn. El Cronista, IUSTEL, n.° 86-87, 2020, p. 29].

Es mas, en la propia Memoria del Proyecto de Ley de Seguridad Ciudadana se aludia a «la Idgica
concentracion de atribuciones administrativas» (Boletin Oficial de las Cortes Generales de 21 de
septiembre de 1979, serie A, n.° 73-I, p. 360).

La constitucionalidad del articulo 10.8 de la LUCA, introducido por la DF 2.2 de la Ley 3/2020, de 18
de septiembre, ha generado un gran debate del que se hace eco el propio Tribunal Supremo en su
sentencia n.° 719/2021, de 24 de mayo (rec. 3375/2021), al comienzo de su FJ 4. Debe igualmente
advertirse que, en relacion con este precepto, sido admitida a tramite la cuestion de inconstitucio-
nalidad 6283/2021, planteada por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Aragon.

La innecesariedad de ratificacion judicial de las medidas adoptadas por las autoridades competentes
delegadas durante el tercer estado de alarma fue contemplada expresamente en el articulo 2.3 del Real
Decreto 926/2020, conforme al cual «Las autoridades competentes delegadas quedan habilitadas para
dictar, por delegacion del Gobierno de la Nacion, las drdenes, resoluciones y disposiciones para la aplica-
cion de lo previsto en los articulos 5 a 11. Para ello, no serd precisa la tramitacidn de procedimiento
administrativo alguno ni serd de aplicacion lo previsto en el sequndo pdrrafo del articulo 8.6 y en el ar-
ticulo 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, requladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativan.
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iv) Corolario de la anterior caracteristica es el régimen de impugnacion de las
disposiciones limitativas de derechos. De este modo, mientras que durante los
periodos de legalidad ordinaria estas se han venido imponiendo, a nivel auto-
némico, por medio de disposiciones generales de rango reglamentario (gene-
ralmente ordenes??) dictadas al amparo de las normas sectoriales sanitarias
anteriormente resefiadas y, por tanto, susceptibles de impugnacion ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa, los reales decretos que declaran y
prorrogan los estados de alarma tienen fuerza de ley?®, por lo que Unicamen-
te resulta posible su revision ante el Tribunal Constitucional, a través de al-
guno de los procedimientos de inconstitucionalidad regulados en la Ley Orga-
nica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC).

A la vista de lo anterior, podria afirmarse indiciariamente que el estado de alar-
ma no afecta tanto al qué (las concretas medidas que se puedan adoptar), cuanto al
quién (esto es, al concepto de autoridad competente y autoridades competentes
delegadas) y al como (en cuanto a la necesidad de autorizacion o ratificacion judicial
de las disposiciones que acuerden la limitacion de derechos y libertades, asi como su
régimen de control jurisdiccional).

3. Estados de alarmay «nuevas normalidades»

Tras unas semanas iniciales de desconcierto, fue promulgado el ya citado Real
Decreto 463/2020, por el que se declard el primer estado de alarma para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria. Su duracion inicial, de conformidad con su articu-

2% En el caso de la Comunidad de Madrid, cabe destacar la Orden 668/2020, de 19 de junio, de la Con-
sejeria de Sanidad, por la que se establecen medidas preventivas para hacer frente a la crisis sanita-
ria ocasionada por el COVID-19 una vez finalizada la prorroga del estado de alarma establecida por
el Real Decreto 555/2020, de 5 de junio, aplicable durante todo el periodo de «nueva normalidad», y
la Orden 572/2021, de 7 de mayo, de la Consejeria de Sanidad, por la que se establecen medidas
preventivas para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 una vez finalizada la
prorroga del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, aplicable
tras la finalizacion del tercer estado de alarma. Ambas drdenes constituyen un ejemplo de buena
técnica normativa, dado que compendiaban, en una unica disposicion, la totalidad de las medidas
aplicables ratione temporis a nivel autonomico madrilefio (a excepcion de la determinacion de zonas
basicas de salud confinadas, que se iban actualizando mediante 6rdenes semanales que se publicaban
los sabados), evitando la proliferacion de multiplicidad de normas dispersas, de contenido cambiante
y generadoras de inseguridad juridica, como sucedid en otros ambitos territoriales.

25 Asi lo declard la STC 83/2016, mas adelante analizada. Como consecuencia de lo anterior, Unicamen-

te resultan impugnables de forma directa a través de los recursos y cuestiones de inconstituciona-
lidad, con la legitimacién mas limitada que presentan estos. Todo ello, sin perjuicio de su impugna-
cion indirecta, a través de las disposiciones y actos dictados en aplicacion de los mismos, como
expresamente se recuerda en su FJ 11.
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lo 3, quedd fijada en quince dias naturales —el maximo que permite el articulo 116.2
de la Constitucion Espafiola sin autorizacion del Congreso de los Diputados—, si bien
fue posteriormente prorrogada hasta en seis ocasiones?®.

A dicho estado de alarma inicial le sequirian otros dos. El sequndo, declarado por
Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, por el que se declara el estado de alarma
para responder ante situaciones de especial riesgo por transmision no controlada de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2, quedo constreiiido a un ambito geografico
muy determinado, integrado por nueve municipios?” de la Comunidad de Madrid,
entre los cuales se encontraba su capital.

Su duracion también fue la mas limitada de todas, pero la ausencia de su pro-
rroga no fue debida a un levantamiento de las medidas restrictivas, sino a la gene-
ralizacion de las mismas a nivel nacional nuevamente, como consecuencia de la
declaracion del tercer —y mas extenso— estado de alarma por medio del Real Decre-
to 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para con-
tener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

Este ultimo estado de alarma se caracterizo, en lo que respecta a su duracion, por
una diferencia —de gran relevancia a efectos de su control parlamentario, segun se
examinara en el apartado 5— con respecto del primero, consistente en que, si aquel
fue prorrogado en sus seis ocasiones por el Congreso de los Diputados en periodos de
quince dias cada uno, este lo fue en una unica ocasion, por un periodo de seis meses,
mediante Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, siendo autorizada la prorroga por
la Camara baja en sesion plenaria de 29 de octubre de 2020. De este modo, se exten-
di6 desde el 25 de octubre de 2020 hasta las 00:00 horas del dia 9 de mayo de 2021.

28 |as referidas prorrogas se declararon y autorizaron, respectivamente, (i) por Real Decreto 476/2020,
de 27 de marzo, hasta las 00:00 horas del 12 de abril de 2020, siendo autorizada la prérroga me-
diante Acuerdo del Congreso de los Diputados adoptado en sesion plenaria de 25 de marzo de 2020,
(ii) por Real Decreto 487/2020, de 10 de abril, hasta las 00:00 horas del 26 de abril de 2020,
siendo autorizada la prérroga mediante Acuerdo del Congreso de los Diputados de 9 de abril de
2020, (iii) por Real Decreto 492/2020, de 24 de abril, hasta las 00:00 horas del 10 de mayo de
2020, siendo autorizada la prérroga mediante Acuerdo del Congreso de los Diputados de 22 de abril
de 2020, (iv) por Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo, hasta las 00:00 horas del 24 de mayo de
2020, siendo autorizada la prorroga mediante Acuerdo del Congreso de los Diputados de 6 de mayo
de 2020, (v) por Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, hasta las 00:00 horas del 7 de junio de
2020, siendo autorizada la prorroga mediante Acuerdo del Congreso de los Diputados de 20 de
mayo de 2020, y (vi) por Real Decreto 555/2020, de 5 de junio, hasta las 00:00 horas del dia 21
de junio de 2020, siendo autorizada la prérroga mediante Acuerdo del Congreso de los Diputados de
3 de junio de 2020.

27 De conformidad con su articulo 2, los municipios afectados fueron Alcobendas, Alcorcdn, Fuenlabra-

da, Getafe, Leganés, Madrid, Mostoles, Parla y Torrejon de Ardoz.
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Como consecuencia de ello, una situacion que inicialmente se suponia transitoria
y breve se prolong6 durante casi diez meses si se suman los tres estados de alarma;
plazo que fue excedido en los nueve municipios madrilefios que fueron objeto del
segundo.

En cuanto a las medidas adoptadas, las mismas difirieron no ya entre los tres
estados de alarma, sino incluso durante el periodo de vigencia de cada uno de ellos.
Tales diferencias se analizaran detenidamente por Cristina RECARTE LLORENS a pro-
posito de las «Diferencias entre estados de alarma. Especial referencia a la Comunidad
de Madrid». Baste recordar, grosso modo, en este momento, que las medidas mas
severas se aprobaron en el primero, durante el cual, en lo tocante a la libertad de
circulacion, se acordo el confinamiento domiciliario ahora declarado inconstitucional,
mientras que el sequndo se limito a restringir la entrada y salida de los nueve mu-
nicipios madrilefios afectados por su declaracion y el tercero, nuevamente de ambito
nacional, impuso igualmente cierres perimetrales, pero a nivel autondmico —de ma-
nera que quedaba vedada la libre circulacion entre regiones salvo por causas tasa-
das—, asi como el toque de queda en horario nocturno.

Al igual que sucedié con las medidas adoptadas, tampoco las autoridades compe-
tentes delegadas permanecieron inmutables entre estados de alarma ni durante los
mismos. Asi, en el primero de ellos, fueron inicialmente autoridades competentes dele-
gadas, en sus respectivas areas de responsabilidad, los titulares de las carteras de De-
fensa; Interior; Transportes, Movilidad y Agenda Urbana; y Sanidad (art. 4 del Real De-
creto 463/2020). Sin embargo, con ocasion de la quinta prorroga, y durante su periodo
de vigencia, el art. 6 del Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, pasé a considerar como
Unica autoridad competente delegada al Ministro de Sanidad, volviendo a atribuir a las
Administraciones competentes el ejercicio de las funciones de policia y seguridad ciu-
dadana previstas en el art. 5 del Real Decreto 463/2020. Y, por ultimo, en la sexta y
ultima prorroga, el art. 6 del Real Decreto 555/2020, de 5 de junio, designé como au-
toridad competente delegada para la adopcion, supresion, modulacion y ejecucion de
medidas correspondientes a la Fase 3 (salvo para las medidas vinculadas a la libertad de
circulacion que excediesen de su ambito territorial), asi como para decidir su superacion,
a los presidentes de las distintas comunidades autonomas. Por su parte, en el sequndo
estado de alarma, el art. 4 del Real Decreto 900/2020 se limitd a sefialar como autori-
dad competente al Gobierno, sin concrecion de delegaciones. Y en el tercero, fue auto-
ridad competente el Gobierno y autoridades competentes delegadas los respectivos pre-
sidentes de comunidades auténomas o ciudades con Estatuto de autonomia®.

28 |a designacion de los presidentes de comunidades auténomas y ciudades con estatuto de autonomia
como autoridades competentes delegadas ha sido posteriormente declarada inconstitucional y nula
por la STC n.° 183/2021, de 27 de octubre (vid apartado 5 in fine del presente trabajo).
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Entre el primer y los segundo y tercer estados de alarma transcurrieron apenas
cuatro meses que fueron bautizados como el periodo de «nueva normalidad»; periodo
durante el cual, al haber cesado aquel marco constitucional excepcional, las distintas
administraciones publicas recuperaron el ejercicio ordinario de sus competencias.

En todo caso, durante este periodo fueron adoptandose numerosas medidas limi-
tativas de derechos y libertades, especialmente a finales del verano y comienzos del
otofio de 2020, a medida que fue incrementandose nuevamente el numero de con-
tagios por coronavirus tras las primeras semanas de relativa tranquilidad experimen-
tadas al comienzo de esta etapa, como consecuencia de la baja incidencia acumula-
da registrada tras el confinamiento. Tales medidas, como ya se ha tenido ocasion de
avanzar, guardaron una gran similitud en su contenido (cierres perimetrales, toques
de queda, limitaciones de horarios de apertura de locales, establecimiento de aforos,
etc.) con las adoptadas durante la vigencia del sequndo y tercer estado de alarma,
variando naturalmente en uno y otro caso tanto las autoridades autoras como la
necesidad de ratificacion judicial de las mismas.

Dada la semejanza de su contenido, huelga afirmar que muchas de ellas produ-
jeron una afectacion, mas o menos intensa segun los casos, a distintos derechos
fundamentales y libertades publicas, habiendo dado lugar a un extenso numero de
resoluciones judiciales por parte de la jurisdiccion ordinaria antes de producirse el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional que, por su interés y trascendencia en
lo que se refiere a la proteccion de aquellos, conviene analizar con caracter previo a
la doctrina sentada por este ultimo.

Y lo mismo ha sucedido tras la finalizacion del tercer estado de alarma, tras el
cual diversas comunidades autdnomas han ido sometiendo a ratificacion judicial, con
distinta fortuna, nuevas medidas restrictivas.

4. Jurisprudencia ordinaria

Uno de los grandes retos que ha supuesto esta pandemia ha sido la inexistencia
de precedentes o, por lo menos, de situaciones remotamente asimilables, desde el
establecimiento del actual marco constitucional, e incluso desde mucho antes, pues
para encontrar una calamidad sanitaria de proporciones comparables a la experimen-
tada habria que remontarse a la mal llamada gripe espafola, ocurrida hace ya mas de
un siglo. Pues si bien es cierto que, en los lustros recientes, han existido otras ame-
nazas y crisis sanitarias (recuérdense, por citar algunos ejemplos en su denominacion
coloquial, los casos de las vacas locas, la gripe aviar, la peste porcina, la gripe A o el
ébola), todas ellas fueron resolviéndose sin generar una afectacion de tal intensidad
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y extension entre la poblacion y, en consecuencia, sin necesidad de una respuesta que
implicase un reto juridico de tal magnitud como el vivido recientemente.

Ante la consecuente ausencia de pronunciamientos previos por parte del Tribunal
Constitucional que hubiesen sentado doctrina sobre la materia, los 6rganos de la juris-
diccion ordinaria se vieron obligados a tener que interpretar la Carta Magna huérfanos
de parametros de enjuiciamiento constitucional relativos al alcance y extensién de los
estados de alarma. Y, si bien es cierto que la interpretacion de la Constitucion no es
una cuestion ajena a nuestros Juzgados y Tribunales, en un sistema en el que «todo
juez es un juez constitucionaly®®, dada la vinculacién de todos los poderes publicos a
sus mandatos (art. 9.1 CE) y, en particular, de los 6rganos jurisdiccionales (art. 5 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial), su plasmacion practica se difi-
cultaba sobremanera en un ambito en el que, por un lado, la aplicacién del texto
constitucional resulta especialmente intensa® y, por otro, los principios de igualdad y
seguridad juridica hubieran demandado, idealmente, una respuesta lo mas homogénea
posible. Todo ello, unido a la imperiosa urgencia con la que habian de examinarse los
asuntos, debido a las acuciantes necesidades derivadas de la proteccion de la salud.

En este contexto, los distintos 6rganos judiciales desarrollaron una, muchas veces,
encomiable labor de innovacidn e integracion juridicas, que ha sido cuidadosamente
examinada por Fernando MUNOZ EZQUERRA y Mercedes RUS MORENO en su anali-
sis de «La ratificacion judicial de las medidas sanitarias adoptadas durante la crisis del
COVID-19». Nos detendremos aqui, por tanto, exclusivamente en lo que toca a los
juicios de constitucionalidad contenidos en tales resoluciones.

i) A tal efecto, un primer momento relevante de pronunciamientos judiciales
sobre el particular se produjo con ocasion de la Fiesta del Trabajo celebrada
el 1 de mayo de 2020, toda vez que las limitaciones impuestas por el articu-

29 Como sefial6 la STC 50/1984, de 5 de abril, al comienzo de su FJ 3, «La distincion entre la jurisdiccion
constitucional y la ordinaria no puede ser establecida, como a veces se hace, refiriendo la primera al
"plano de la constitucionalidad” y la jurisdiccion ordinaria al de la “simple legalidad”, pues la unidad
del ordenamiento y la supremacia de la Constitucion no toleran la consideracion de ambos planos
como si fueran mundos distintos e incomunicables. Ni la jurisdiccion ordinaria puede, al interpretar y
aplicar la Ley, olvidar la existencia de la Constitucion, ni puede prescindir la jurisdiccidn constitucional
del andlisis critico de la aplicacion que la jurisdiccion ordinaria hace de la Ley cuando tal andlisis es
necesario para determinar si se ha vulnerado o no alguno de los derechos fundamentales o libertades
publicas cuya salvaguardia le esté encomendadan.

% Desarrollando a GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, consideraba DIEZ PICAZO, Luis, que si existe un
supuesto en el que se pueda producir una aplicacion directa de la Constitucion por los Tribunales de
Justicia, ese es el de la tutela de los derechos fundamentales que disponen de un ambito especial
de proteccion, pues en tales casos el juzgador debera acudir al texto constitucional como parametro
directo de enjuiciamiento y no a través de una aplicacion mediata [«Constitucion, Ley, Juez». Revis-
ta Espanola de Derecho Constitucional, afio 5, n.° 15, 1985, p. 19].
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lo 7 del Real Decreto 463/2020 afectaban, al menos indirectamente, al dere-
cho de manifestacion que, como variante del derecho de reunion, se consagra
con el rango de derecho fundamental en el articulo 21.2 de la Constitucion.

Asi, en un lapso de dos o tres dias se dictaron numerosas resoluciones por
diversos Tribunales Superiores de Justicia, en recursos contencioso-adminis-
trativos interpuestos frente a actos denegatorios de manifestaciones a lo lar-
go del territorio nacional. Al encontrarse vigente el primer estado de alarma
y emanar las resoluciones denegatorias de las distintas delegaciones del Go-
bierno, se tratd de recursos interpuestos por particulares, personas fisicas o
juridicas, que fueron resueltos por sentencia. La mayoria de ellas declararon
la conformidad a derecho de los actos administrativos recurridos y, por ende,
confirmaron la procedencia de la denegacion de autorizacion de las manifes-
taciones, por entender que los derechos a la vida, integridad fisica y proteccion
de la salud consagrados en los articulos 15 y 43 de la Constitucion habian de
prevalecer sobre el derecho a manifestarse de su articulo 21.2. Asi sucedio, en
el caso madrilefio, con la STSJ de Madrid n.° 195/2020, de 30 de abril (rec.
306/2020), que avald la decision de la Delegacion del Gobierno, puntualizan-
do ademas que la misma no se sustentaba en la aplicacion del Real Decreto
463/2020, sino en la «necesidad de evitar la difusion de la pandemia con sus
secuelas de contagios, fallecimientos y enfermosn, y aplicando, en consecuen-
cia, un criterio puro de ponderacion entre bienes juridicos protegidos.

Llamativamente, la ratificacion judicial de los actos administrativos denega-
torios tuvo caracter mayoritario incluso en el caso de manifestaciones a
bordo de vehiculos, si bien debe tenerse en cuenta que, en aquella época, la
pandemia era aun incipiente (apenas habia transcurrido un mes y medio
desde la declaracion del estado de alarma y dos meses desde las primeras
medidas de proteccion) y los efectos y forma de difusion del virus resultaban
bastante desconocidos. Pueden citarse entre estos pronunciamientos la STSJ
de Galicia n.° 136/2020, de 28 de abril (rec. 152/2020) que, a diferencia de
la de Madrid, si aludia especificamente en su fundamentacion a la normati-
va reguladora del estado de alarma cuando afirmaba que «/a celebracidn de
una manifestacion formando caravana a bordo de vehiculos no se encuentra
entre dichas actividades [permitidas por el articulo 7 del Real Decreto
463/2020]», la STSJ de Castilla y Ledn n.° 90/2020, de 30 de abril (rec. 1/2020)
o la STSJ de Navarra n.° 70/2020, de 30 de abril (rec. 134/2020), que avald
la prohibicion de una caravana de tan solo veinte vehiculos, por entender que
«el riesgo es evidente atendido el numero de vehiculos que se van a mover, la
duracidn de la caravana reivindicativa y (...) sin haberse si quiera propuesto
medidas de desinfeccion de los turismos», considerando ademas que «el uso
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de vehiculos a motor no disminuye el riesgo de contagio sino que puede inclu-
so incrementarlo, puesto que los vehiculos son vectores del COVID 19n.

Sin embargo, no todo fueron resoluciones desestimatorias. Sin ir mas lejos, el
mismo TSJ de Navarra, en otra sentencia dictada en el mismo dia y por la
misma ponente —lIma. Sra. Diia. Maria Jesus Azcona Labiano— estimo un
recurso y anul6 una resolucion denegatoria de una concentracion simbdlica
de seis personas en Pamplona. Se trata de la sentencia n.° 69/2020, de 30 de
abril (rec. 133/2020), en la que se afirmaba que «Sabido es que el derecho de
reunion como derecho fundamental no ha sido suspendido por el Decreto que
declara el estado de alarma, no puede hacerlo; en todo caso debe entenderse
que ha podido quedar limitado o restringido. Es cierto que tras el estado de
alarma, las restricciones pueden ser mds intensas habida cuenta de la situacidn
de crisis sanitaria que sufre el pais, pero por muy amplias que hayan sido las
limitaciones o restricciones, ninguna ha comportado la suspension de derechos
fundamentales de los ciudadanos (...) Y a juicio de esta Sala, considerar el con-
texto de la actual crisis sanitaria existente, no puede significar que la Autoridad
competente impida absolutamente el ejercicio de derecho de reunion. Dicho de
otro modo no puede llevar a la Administracion, en la prdctica, en todo caso, y
de plano, a la denegacion de la concentracion estdtica y reducida que nos ocu-
pa, so pena de dejar el derecho de reunidn vacio de contenidon.

En la misma linea se pronunciaba el que sequramente haya sido el Tribunal
Superior de Justicia uniformemente mas critico con las medidas administra-
tivas adoptadas durante los estados de alarma y el mas celoso con la garan-
tia de los derechos y libertades. Se trata del TSJ de Aragon, que ya en su
sentencia n.° 151/2020, de 30 de abril (rec. 112/2020) advirtio que «£/ estado
de alarma no ampara la suspension de ningun derecho. Pero, menos, limitacion
ninguna del derecho de reunidn y libre manifestacion», autorizando de este
modo una marcha de sesenta vehiculos por el centro de Zaragoza.

A este periodo corresponde también el ATC de 30 de abril de 2020, sobre el
que incidiremos por razones sistematicas en el siguiente apartado. Baste se-
fialar en este momento que fue el Unico supuesto de un recurso de amparo
frente a una sentencia —en este caso, del TSJ de Galicia— en la materia que
llegé a acceder al Tribunal Constitucional, si bien resultd inadmitido.

En las siguientes semanas continuaron dictandose resoluciones sobre el par-
ticular, si bien se observé una tendencia timidamente mas proclive a la au-
torizacion de manifestaciones en las que los organizadores ofreciesen ciertas
garantias de sequridad durante su desarrollo, lo que resultaba ya mas con-
gruente con una bien entendida distincion entre limitacion y suspension (ma-
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terial) del derecho. Asi, frente a la STSJ de Extremadura n.° 118/2020, de 12
de mayo (rec. 1/2020), que confirm¢ la denegacion de una manifestacion de
tan solo treinta personas en Mérida bajo el cuestionable argumento de que
no resultaria descartable que el proposito de los promotores fuese el de ex-
ceder dicho numero para lograr el mayor éxito posible de la convocatoria, la
STSJ de Castilla y Ledn n.° 462/2020, de 21 de mayo (rec. 357/2020) anuld
las resoluciones de las subdelegaciones del Gobierno en las nueve provincias
castellanoleonesas que prohibieron las manifestaciones convocadas por el
partido politico Vox en forma de caravana, y la STSJ de Madrid n.° 214/2020,
de 21 de mayo (rec. 319/2020) autoriz6 asimismo una manifestacion promo-
vida por el PCPE en Madrid, habida cuenta de que en la misma participarian
un maximo de cincuenta personas, manteniendo una distancia minima inter-
personal de tres metros, provistas con mascarillas y guantes y adoptando las
restantes medidas de sequridad sefaladas por los organizadores. Citamos
especificamente estos dos ultimos casos como muestra de la evolucion sefia-
lada puesto que, tan solo dos semanas antes, ambos TSJ rechazaron sendas
manifestaciones en dos sentencias citadas ut supra.

Un segundo gran momento de pronunciamientos judiciales se produjo tras la
cesacion del primer estado de alarma y con anterioridad a la declaracion del
segundo y tercero, en la conocida como fase de «nueva normalidad», frente a
las ordenes dictadas por las distintas Comunidades Autonomas acordando res-
tricciones, una vez recobrado el ejercicio de sus potestades ordinarias. En esta
segunda etapa, el objeto del examen judicial no eran actos administrativos sino
disposiciones generales, y mayoritariamente no se trataba de recursos conten-
cioso-administrativos interpuestos por particulares, sino de solicitudes de auto-
rizacion o ratificacion de medidas restrictivas de derechos fundamentales insta-
das por los propios gobiernos autondémicos autores de aquellas, por lo que fue-
ron resueltas mediante autos. Ademas, fue en esta fase cuando se produjo una
primera modificacion de la LJCA, de modo que la competencia para conocer de
dichas solicitudes, cuando sus destinatarios no se encontraran identificados in-
dividualmente, paso de los juzgados de lo contencioso-administrativo a las salas
de lo contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia.

Con caracter general, los autos dictados durante este periodo fueron mas
homogéneos en cuanto a la fundamentacion juridica y, desaparecido el marco
habilitante del estado de alarma, tendian a ampararse todos ellos en una
serie de normas a las que ya aludiamos en el apartado anterior: articulos 1 a 3
de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de
salud publica; articulo 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sani-
dad; articulos 27 y 54 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
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Publica, asi como las respectivas normas sectoriales autondmicas (en el caso
de la Comunidad de Madrid, articulo 55.1.a) de la Ley 12/2001, de 21 de di-
ciembre, de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid)®".

En su gran mayoria, la ratificacion se fundaba —en palabras del ATSJ de
Extremadura de 21 de septiembre de 2020— en que «Las medidas no suponen
una limitacion absoluta de los derechos fundamentales consagrados en el ca-
pitulo Il del titulo | de la Constitucidn, sino una restriccion o limitacion (...),
pero sin supresion de la referida actividad, con una limitacion temporal», ade-
mas de considerar las medidas como idoneas y proporcionadas.

No obstante, también existieron supuestos de denegacion de la ratificacion
solicitada cuando los tribunales consideraron que las medidas propuestas
traspasaban la difusa linea que separa la limitacion de la suspension de de-
rechos. Asi, por ejemplo, el ATSJ de Castilla y Ledn, sede de Valladolid,
n. 229/2020, de 1 de octubre (rec. 753/2020), autorizé todas las medidas
contempladas en la Orden SAN/963/2020, de 25 de septiembre, de la Conse-
jeria de Sanidad de la Junta de Castilla y Leon, para la contenciéon del CO-
VID-19 en el municipio burgalés de Miranda de Ebro, a excepcion de la in-
terdiccion temporal de visitas a los centros residenciales de mayores y de
salida de los residentes pues, a pesar de reconocer que se trataba de un
colectivo especialmente vulnerable y afectado por los estragos de la pande-
mia, constato que la medida propuesta «en tanto en cuanto no permite, bajo
ningun concepto, la salida de las personas mayores de los centros residenciales
supone la suspension —y no solo la limitacion o restriccion— de su libertad de
movimientos, por lo que no puede ser ratificadan.

iii) Aunque seguramente el derecho fundamental mas afectado, y sobre el cual
han recaido mayor numero de pronunciamientos, haya sido la libertad de

31 En esta linea pueden citarse, a titulo ilustrativo, el ATSJ de Extremadura de 21 de septiembre de 2020

(rec. 391/2020), sobre medidas limitativas en el municipio de Bajadoz; el ATSJ de Galicia n.® 83/2020,
de 23 de septiembre (rec. 7328/2020), sobre medidas de prevencion en el Concello de Verin; el ATSJ
de Castilla y Leon, sede de Valladolid, n.° 209/2020, de 24 de septiembre (rec. 720/2020), aprobando
el cierre perimetral, la restriccion de visitas a centros residenciales y la limitacion de reuniones en el
municipio vallisoletano de Pesquera de Duero; el ATSJ de Madrid n.° 116/2020, de 24 de septiembre
(rec. 1071/2020), sobre limitacion de agrupaciones de personas a un maximo de seis miembros; el ATSJ
de Madrid n.° 133/2020, de 15 de octubre (rec. 1071/2020), que establecia limitaciones para deter-
minadas zonas basicas de salud con mayor incidencia epidemioldgica; el ATS) de Extremadura
n.° 125/2020, de 19 de octubre (rec. 451/2020), en cuanto a la limitacién de reuniones a seis perso-
nas; el ATSJ de Navarra n.° 170/2020, de 22 de octubre (rec. 413/2020), sobre limitacion de entrada
y salida en la Comunidad Foral y cierre de la hosteleria y restauracion; el ATSJ de Galicia n.° 122/2020,
de 23 de octubre (rec. 7429/2020), sobre limitacion de la libre circulacion en determinadas comarcas
de la provincia de Orense, o el ATSJ de la Comunidad Valenciana n.° 142/2020, de 27 de octubre (rec.
296/2020), sobre restriccion de la movilidad nocturna y limitacion de reuniones.
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circulacion del art. 19.1 CE, las restricciones impuestas también han sido
susceptibles de afectar a otros muchos derechos y libertades.

Entre ellos, pueden citarse, sin animo de exhaustividad, la integridad fisica (art.
15 CE), la libertad (art. 17 CE) y el derecho al honor (art. 18 CE), que se han
cuestionado en recursos como el enjuiciado por las SSTS n.° 1569/2020, de 20
de noviembre (rec. 140/2020) y 781/2021, de 11 de junio (rec. 812/2020), a
proposito de la obligatoriedad del uso de mascarilla, o por la sentencia
n.° 55/2020, de 29 de abril, del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n.° 5
de Las Palmas de Gran Canaria (rec. 137/2020), respecto del sometimiento
forzoso a pruebas de deteccion del virus por residentes en centros asistenciales;
la libertad de culto (art. 16 CE), por limitaciones de aforos como los analizados
en el ATSJ de Cataluia de 7 de mayo de 2021 (rec. 1595/2021); la libertad de
entrada y salida en territorio nacional (art. 19.2 CE), en relacion con el esta-
blecimiento de cuarentenas forzosas a los viajeros procedentes de determinados
paises, ratificadas en diversas resoluciones —si bien con votos particulares— por
la Audiencia Nacional, como sus autos de 5 de marzo de 2021 (rec. 3/2021) y
de 21 de abril de 2021 (rec. 7/2021); los derechos de manifestacion y reunion
(art. 21 CE), con multiples resoluciones como las analizadas en el ordinal pri-
mero u otras posteriores como la STSJ de Madrid n.° 184/2021, de 6 de marzo
(rec. 278/2021); el sufragio activo y pasivo (art. 23 CE), derivado de la convo-
catoria y celebracidon de elecciones, como las autonomicas catalanas, cuyo
mantenimiento cautelar fue autorizado por ATSJ de Catalufia de 22 de enero
de 2021 (rec. 121/2020); o la educacion (art. 27 CE), como consecuencia de la
suspension de la imparticion de ensefianzas y realizacion de examenes presen-
ciales y su sustitucion por la modalidad telematica, examinada en resoluciones
como el ATSJ de Asturias de 22 de enero de 2021 (rec. 31/2021).

A pesar de la paulatina fijacion de criterios jurisdiccionales en cuanto a la
ratificacion de medidas limitativas de derechos y libertades, durante todo este
periodo se produjeron importantes discrepancias entre distintos 6rganos judi-
ciales y, en ocasiones, entre diferentes salas y secciones del mismo drgano.
Citando un caso concreto, en relacion con el cierre perimetral de municipios,
el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia dicto, en un lapso de seis dias, dos
resoluciones en sentidos opuestos, de modo que mientras que el auto de 4 de
junio de 2021, de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administra-
tivo de su sede de Granada (rec. 1087/2021), denego la ratificacion del confi-
namiento del municipio de Bailén, el posterior auto de 10 de junio de 2021, de
la Seccidn Tercera de la Sala de lo Contencioso-administrativo de su sede de
Sevilla (rec. 561/2021), autorizo el cierre del municipio de Cantillana. En cuan-
to a su fundamentacion, el primero consideraba, en sintesis, que el cierre pe-
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rimetral de poblaciones enteras obstaculiza en su maximo grado la libre circu-
lacion en una parte del territorio nacional, implicando una suspension y no una
mera limitacion de derechos fundamentales —pasando a ejemplificar en su FJ
11 diversas situaciones «ciertamente inadmisibles» que se podrian producir con
la ratificacion pretendida—32, mientras que el sequndo entendid que la medida
se encontraba legalmente amparada y era proporcionada e iddnea.

También en el ambito de la tutela cautelar se dictaron procedimientos muy
dispares. Baste citar, por no dilatarnos excesivamente, un supuesto concreto
como es el de las medidas de cierre de la hosteleria y establecimientos de
ocio, en el que tuvieron gran repercusion el auto de la Audiencia Nacional
n.° 792/2020, de 21 de septiembre (rec. 1022/2020) y, posteriormente, los
ATSJ del Pais Vasco de 9 de febrero de 2021 (rec. 94/2021) y de Canarias de
28 de junio de 2021 (rec. 193/2021), que accedieron a las suspensiones so-
licitadas, con un importante reproche —especialmente en el ultimo— al con-
tenido y forma de las disposiciones impugnadas, en tanto que otros muchas
solicitudes corrieron opuesta suerte y merecieron pronunciamientos denega-
torios de las medidas cautelares reclamadas®.

Con todo, es de apreciar una cautelosa pero continuada evolucion hacia una
mayor exigencia de motivacion y proporcionalidad de las medidas, requirién-
dose paulatinamente que su adopcion se justifique con datos reales y obje-
tivos, y sean cada vez mas acotadas e imprescindibles para lograr el objetivo
pretendido, obligando al poder ejecutivo a ponderar debidamente su perti-
nencia en lugar de «matar moscas a cafionazos» o realizar competiciones para
el establecimiento de nuevas restricciones, como pudo dar la sensacion en
algunas ocasiones. Asi, por ejemplo, mientras que las decisiones menos lesi-
vas, tales como el control de aforos o las medidas de higiene, se han venido
ratificando sin mayores problemas, otras mas intensas, como los cierres pe-
rimetrales o los toques de queda, van siendo autorizadas unicamente en los
supuestos mas graves y justificables, exigiéndose ademas que se extiendan a
los ambitos geograficos imprescindibles. De este modo, frente a la inicial

Esta sentencia fue posteriormente casada por la STS n.° 875/2021, de 17 de junio (rec. 4244/2021)

que, no obstante, rechazo igualmente la ratificacion del cierre perimetral solicitado, si bien con base
en una distinta fundamentacion, cual es la de que, si bien resulta posible dicho cierre al amparo de
la legislacion sanitaria vigente, «es carga de la Administracion no limitarse a justificar la medida con
base en el dato que considera, que es eficaz como presupuesto: es carga suya justificar y razonar
también la necesidad del confinamiento, su idoneidad y proporcionalidad respecto del fin perseguido
asi como la inexistencia de otras alternativas, carga que la Administracion ha desatendido».

Coetaneos al auto del Pais Vasco, pero en sentido contrario, pueden citarse el ATSJ de Galicia de 17
de febrero de 2021 (rec. 7074/2021), el ATSJ de Cantabria de 18 de febrero de 2021 (rec. 54/2021)
o ATSJ de la Comunidad Valenciana n.° 75/2021, de 4 de marzo (rec. 77/2021).
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adopcion generalizada de medidas a nivel autonémico o insular, se esta ten-
diendo a su actual adopcion a nivel municipal o inferior, bajo el riesgo de no
resultar ratificadas en caso contrario®.

iv) En la primavera de 2021 se produjo el primer pronunciamiento del Tribunal
Supremo en relacion con la ratificacion judicial de medidas limitativas de dere-
chos fundamentales, como consecuencia de la reforma del articulo 87 vy la in-
troduccion de un nuevo articulo 87 ter en la LUCA por Real Decreto-ley 8/2021,
de 4 de mayo, que posibilitd el acceso a casacion de los autos dictados en
aplicacion de los articulos 10.8 y 11.1.i) de aquella ley. Se trata de la STS n.°
719/2021, de 24 de mayo (rec. 3375/2021) que, en lo que respecta a la tutela
de los derechos fundamentales y libertades publicas, enfatiza la necesidad de
contar con instrumentos que definan su extension y limites, siendo este un
cometido principal de la Constitucion y de las leyes, en tanto que el de los
tribunales ha de enfocarse en la interpretacion de aquellas en caso de conflicto.

La sentencia recuerda igualmente que, conforme a la doctrina del Tribunal
Constitucional, la limitacion de derechos fundamentales no necesariamente
debe hacerse por ley organica; puntualizacion que, por otra parte, ya habia
sido puesta de manifiesto con anterioridad por otros 6rganos, como el Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, mereciendo destacarse su auto n.°
128/2020, de 8 de octubre (rec. 1224/2020), en cuyo FJ 5 se analiza con
profundidad la jurisprudencia constitucional sobre el particular.

La posterior STS n.° 788/2021, de 3 de junio (rec. 3704/2021), profundiza
sensiblemente en el andlisis de la materia, sentando que (i) la restriccion o
limitacion de derechos fundamentales, por necesidades sanitarias o por cual-
quier otra causa, puede hacerse tanto dentro como fuera del estado de alar-
ma, siendo el medio normal para ello los arts. 53 y 81 CE y no tanto el
art. 116 CE, y que (ii) la vigente legislacion sanitaria, aunque indudablemen-
te escueta y genérica y no pensada para una calamidad de la magnitud de
la pandemia del COVID-19, resulta suficiente para dar cobertura o fundamen-
to normativo a tales restricciones.

34 Esta tendencia comenzd a manifestarse en resoluciones como el ATSJ de Castilla y Ledn n.° 273/2020,
de 25 de octubre (rec. 1255/2020), que denego la ratificacion del toque de queda en toda la comu-
nidad auténoma «por la intensidad de la afectacidn del derecho fundamental a la libre circulacidn de
las personas, que queda en suspenso durante una franja horaria para toda la poblacion de Castilla y
Ledn, de forma indiferenciada, sin distincion, a diferencia de lo realizado en las medidas anteriores,
entre municipios mds o menos afectados por la enfermedad transmisible». O, posteriormente, en el
ATSJ de Canarias de 14 de julio de 2021 (rec. 209/2021), ratificado por la STS n.° 1092/2021, de 26
de julio (rec. 5388/2021), que rechazo el toque de queda y la limitacion de reuniones en toda la isla de
Tenerife, por no haberse motivado la imperiosa necesidad y la no existencia de medidas menos le-
sivas para contener el incremento de casos que venia produciéndose.
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Descendiendo al supuesto concreto, analiza una solicitud de autorizacion del
toque de queda promovido por el Gobierno de las Islas Baleares, que consi-
dera una medida mas restrictiva que el cierre perimetral municipal examina-
do en la STS n.° 719/2021, consistente en la limitacion de viajes entre deter-
minadas islas del archipiélago canario, y ello tanto por los derechos afectados
como por la intensidad de la afectacion, razén por la cual «esta Sala entien-
de que medidas sanitarias como las aqui consideradas, precisamente por su
severidad y por afectar a toda la poblacion autondmica, inciden restrictiva-
mente en elementos bdsicos de la libertad de circulacion y del derecho a la
intimidad familiar, asi como del derecho de reunion. Ello significa que requie-
ren de una ley orgdnica que les proporcione la cobertura constitucionalmente
exigibler. Y aunque, como se ha dicho, considere que el articulo 3 de la Ley
Organica 3/1986 —unica norma que reviste dicha naturaleza— si proporciona
cobertura bastante, «especialmente si se interpreta en conexion con las Leyes
14/2006 y 33/2011», rechaza la ratificacion en el caso analizado, por entender
que la medida propuesta no superaba el juicio de proporcionalidad atendidas
las circunstancias, al no aportarse datos epidemiologicos que la justificaran
y basarse puramente en consideraciones de prudencia.

De la misma fecha es también la STS n.° 792/2021, de 3 de junio (rec.
3669/2021), pero dictada en relacion con el cierre perimetral del municipio
granadino de Montefrio. En ella y en posteriores pronunciamientos, el Alto
Tribunal ha venido reafirmandose y perfilando aun mas su jurisprudencia, que
se resume con gran claridad en el FJ 4 de la STS n.° 875/2021, de 17 de
junio (rec. 4244/2021), en el que insiste en que «Ante restricciones tan seve-
ras y generalizadas como la prohibicion de salir del propio domicilio durante
determinadas horas del dia (“toque de queda”) o de limitar las reuniones, esa
Justificacion exige acreditar que esas medidas son indispensables para salva-
guardar la salud publica: no bastan meras consideraciones de conveniencia,
prudencia o precaucionn.

Este breve recorrido por los avatares jurisprudenciales evidencia las relevantes
divergencias que han existido en torno a la interpretacion de una misma cuestion,
que no es otra que la posibilidad de limitar derechos fundamentales y libertades
publicas tanto en estado de alarma como en situaciones de normalidad constitucio-
nal, determinando los instrumentos adecuados al efecto, su alcance y limites. Aunque
tales divergencias son indudables, como se ha tenido ocasion de examinar, y afecta-
ron, sin duda, a la sequridad juridica, asi como a la mejor tutela de tales derechos y
libertades, la multiplicidad de resoluciones recaidas y de fundamentaciones en ellas
contenidas han coadyuvado decisivamente a enriquecer y limar el debate, aportando
importantisimos argumentos y perspectivas hasta que, tras la reforma de la legisla-
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cion rituaria contencioso-administrativa, fue posible el establecimiento de un criterio
unificador por el Tribunal Supremo.

De todo ello, y a expensas de los ulteriores pronunciamientos constitucionales
que se examinaran sequidamente, merece destacarse, como reflexion final, la com-
plejidad que ha supuesto aplicar una legislacion parca y pensada para situaciones
individuales a restricciones generales de derechos que desbordaban cualquier previ-
sion, asi como el casuismo dimanante de cada medida cuya adopcion se pretenda,
que requerira de una valoracion individualizada de las circunstancias concurrentes,
tanto respecto de la gravedad de la situacion cuanto de la entidad e intensidad de
la medida propuesta, a fin de poder valorar si se satisface el imprescindible juicio
de proporcionalidad. A este respecto, con la cordura y el sosiego que proporciona un
(aparente) mejor conocimiento del comportamiento del virus y la progresion en la
vacunacion, cabe felicitarse por una inequivoca tendencia a una mayor exigencia de
motivacion y proporcionalidad de las medidas restrictivas, sin que resulte posible su
adopcion con fines exclusivamente preventivos o ad cautelam.

5. Doctrina constitucional

a) Pronunciamientos previos

Cuanto se ha expuesto en el apartado precedente ha evidenciado la altisima
conveniencia —por no decir necesidad— de fijacion de doctrina constitucional en la
materia, que posibilite la actuacion de los distintos 6rganos judiciales con unos cri-
terios comunes que permitan satisfacer unas minimas exigencias de certeza y segu-
ridad juridica.

El ansiado pronunciamiento constitucional se ha producido con su sentencia
n.° 148/2021, de 14 de julio, por la que se resuelve el recurso de inconstitucionalidad
2054-2020, al que posteriormente seguiria la sentencia n.° 183/2021, de 27 de octu-
bre, resolutoria del recurso de inconstitucionalidad 5342/2020. No obstante, antes de
abordar su analisis, conviene detenerse en las escasas resoluciones previas dictadas
por el Tribunal Constitucional en relacion con los estados de emergencia —dos autos
y una sentencia— en las que se fueron perfilando algunas cuestiones sobre la materia:

i) La primera de ellas es el ATC 7/2012, de 13 de enero, mediante el que se
inadmitio el recurso de amparo 1598-2011, formulado por 322 controladores
de transito aéreo contra el acuerdo del Pleno del Congreso de los Diputados
de 16 de diciembre de 2010, de autorizacion de la prdérroga del estado de
alarma declarado por Real Decreto 1673/2010. Este recurso fue interpuesto
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al amparo del articulo 42 de la LOTC que, como es sabido, es uno de los tres
supuestos regulados en los articulos 42 a 44 de dicha norma que habilitan
para la presentacion del mismo.

Concretamente, este precepto permite impugnar en sede constitucional «Las
decisiones o actos sin valor de Ley, emanados de las Cortes o de cualquiera de
sus drganos, o de las Asambleas legislativas de las Comunidades Autonomas,
o de sus drganos, que violen los derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional», planteandose entonces la cuestion de si los acuerdos parla-
mentarios por los que se autoriza la prorroga de los estados de alarma tienen
0 no valor de ley.

Como cabe intuir, el Tribunal consideré que tales acuerdos tienen valor de ley,
y ello, por cuanto que «es manifiesto que son de subsumir también en la misma
aquellas decisiones o actos parlamentarios que sin ser leyes o fuentes equipara-
das a la ley, si pueden, conforme a la propia Constitucion, afectar a aquellas
normas legales o asimiladas, esto es, excepcionarlas, suspenderlas o modificar su
aplicabilidad legitimamente» (F) 3). Si bien contd con un voto particular del
magistrado don Luis Ignacio Ortega Alvarez, que entendia que ni la norma de
declaracion del estado de alarma podia ser considerada con valor de ley, al
revestir la forma de decreto del Consejo de Ministros, ni menos aun la autori-
zacion de prorroga, ya que su funcionalidad es meramente la de autorizar la
prorroga del plazo inicial, sin aportar otro contenido normativo respecto a la
sustantividad de los derechos afectados por tal declaracion gubernamental.

La sequnda es la STC 83/2016, de 28 de abril, por la que se desestimd el
recurso de amparo 4703-2012, promovido por 327 interesados frente a la
sentencia de inadmision del recurso contencioso-administrativo formulado
frente al Real Decreto 1673/2010; fundada en la falta de jurisdiccion de los
tribunales ordinarios para conocer de cualquier recurso frente al mismo, a la
vista de la doctrina sentada en el anterior ATC 7/2012.

La sentencia, que en este caso fue dictada por unanimidad, tras la avocacion
del conocimiento del recurso por el Pleno, consolido el criterio sentado en el
ATC 7/2012, considerando que los reales decretos de declaracion y prorroga
de los estados de alarma, a pesar del instrumento formal empleado, revisten
fuerza o valor de ley, y ello en la medida en que establecen modificaciones
pro tempore en la aplicabilidad de determinadas normas del ordenamiento
vigente, incluidas disposiciones legales que, sin ser derogadas o modificadas,
si pueden ver alterada su aplicabilidad ordinaria.

En otras palabras, tales normas establecen el estatuto juridico del estado que
se declara, integrando, junto con la Constitucion y la LOAES, el sistema de
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fuentes del mismo, que constituye fuente de habilitacion de disposiciones y
actos administrativos y que desplaza durante su ambito temporal la legalidad
ordinaria en vigor. Puntualizaba, ademas, que se trata de normas dictadas por
el Gobierno en su condicion de 6rgano constitucional y no en la de drgano
superior de la Administracion.

Por todo ello, la sentencia desestimo el recurso interpuesto aunque, a tenor
de la doctrina contenida en la misma, deberia haberlo inadmitido, pues no
entro a conocer del fondo del asunto, sino Unicamente a confirmar la impro-
cedencia de recurrir en amparo las disposiciones que constituyeron su objeto,
habida cuenta de su rango normativo.

iii) El tercero y ultimo es el ATC 40/2020, de 30 de abril, que presenta la particu-
laridad de haber sido dictado, no ya en relacion con el estado de alarma decla-
rado por Real Decreto 1673/2010, sino con el ocasionado por la pandemia por
coronavirus. Concretamente, este auto inadmitio el recurso de amparo 2056-
2020, formulado por el sindicato Central Unitaria de Traballadores/as (CUT)
frente a la sentencia n.° 136/2020, de 28 de abril, de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (rec. 152/2020)
que, a su vez, desestimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto
frente a la resolucion de la Subdelegacion del Gobierno en Pontevedra relativa
a la celebracion de una manifestacion en Vigo el 1 de mayo de 2020.

Paraddjicamente, y contrariamente a lo que sucede con la STC 83/2016, en
este caso se trata de una inadmision que mas bien debio ser una desestima-
cion, puesto que el auto entra a examinar la cuestion de fondo y rechaza el
recurso por motivos sustantivos y no por vicios procedimentales®®.

En efecto, tras afirmar que el estado de alarma no permite la suspension de
ningun derecho fundamental, recuerda que el derecho de reunién no tiene
—al igual que ningun otro— caracter ilimitado, entrando a ponderar la pro-
porcionalidad de la decision administrativa, que considera justificada, toda
vez que «la limitacion del ejercicio del derecho tiene una finalidad que no solo
ha de reputarse como legitima, sino que ademds tiene cobertura constitucional
bastante en los arts. 15 (garantia de la integridad fisica de las personas) y 43
CE (proteccion de la salud), ambos tan intensamente conectados que es dificil
imaginarlos por separadon.

35 Este parecer es compartido por PRESNO LINERA, Miguel Angel, para quien «Lo primero que llama la
atencion es que se trata de un Auto de inadmision que se parece mucho en su extension (los funda-
mentos juridicos ocupan 15 pdginas) y, sobre todo, en sus argumentos a lo que podria ser una senten-
cia desestimatoria de un recurso de amparo previamente admitido a trdmite» [«El estado de alarma
en Espafa: desde el origen al COVID-19». Revista Estudos Institucionais, v. 6, n.° 3, 2020, p. 986].
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Dicho auto no solo examina la cuestion de fondo sino que, ademas, viene a
validar obiter dictum el confinamiento domiciliario que posteriormente decla-
rara inconstitucional, cuando manifiesta que «Ante esta incertidumbre tan
acentuada y dificil de calibrar desde pardmetros juridicos que acostumbran a
basarse en la sequridad juridica que recoge el art. 9.3 de la Constitucion, las
medidas de distanciamiento social, confinamiento domiciliario y limitacion ex-
trema de los contactos y actividades grupales, son las unicas que se han adve-
rado eficaces para limitar los efectos de una pandemia de dimensiones desco-
nocidas hasta la fecha. Desconocidas y, desde luego, imprevisibles cuando el
legislador articuld la declaracion de los estados excepcionales en el afio 1981».

b) Sentencia n.° 148/2021, de 14 de julio de 2021

Sin mas antecedentes que los anteriores®, ha sido dictada la STC n.° 148/2021, de
14 de julio, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad 2054-2020%, interpuesto
por mas de cincuenta diputados del grupo parlamentario Vox en el Congreso contra los
articulos 7, 9, 10 y 11 del Real Decreto 463/2020, con las prorrogas y en la redaccion
resultante de las modificaciones operadas por los Reales Decretos 465/2020, de 17 de
marzo; 476/2020, de 27 de marzo; 487/2020, de 10 de abril, y 492/2020, de 24 de
abril, asi como la Orden SND/298/2020, de 29 de marzo, por la que se establecen
medidas excepcionales en relacion con los velatorios y ceremonias funebres para limi-
tar la propagacion y contagio por el COVID-19 (Orden SND/298/2020, en lo sucesivo).

La sentencia inadmite parcialmente el recurso en lo que respecta a esta ultima
Orden SND/298/2020, por tener un rango reglamentario que imposibilita su impug-
nacion a través de un procedimiento de inconstitucionalidad.

Examinada la causa de inadmision parcial, la sentencia comienza realizando en
su FJ 3 una serie de consideraciones generales en relacion con la extension y limites
de los derechos fundamentales, en lo que a su respeto y efectividad se refiere, du-
rante los estados excepcionales vy, en particular, durante el estado de alarma. De este
modo, constata —siendo esta una cuestion que dificilmente admite discusion— que,

3¢ Como reconoce el propio ATC 40/2020, «es la primera vez que nuestra actual democracia se ha visto
en la necesidad de enfrentarse ante un desafio de esa magnitud y de poner en marcha los mecanismos
precisos para hacerle frenten.

37 Este recurso fue interpuesto con fecha de 28 de abril de 2020 y admitido a tramite por acuerdo

adoptado en la sesion plenaria del Tribunal Constitucional de 6 de mayo de 2020, que fue celebra-
da de forma no presencial debido a las restricciones derivadas de la pandemia, durante la vigencia
del anterior acuerdo del Pleno de 16 de marzo de 2020, en el que se resolvio interrumpir los plazos
para realizar cualesquiera actuaciones procesales o administrativas durante la vigencia del Real
Decreto 463/2020 y sus prorrogas.
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a diferencia de los estados de excepcion y de sitio, el estado de alarma no permite
suspender derechos fundamentales®®, todos los cuales «siguen vigentes, y no quedan
desplazados por la ordenacion singular que dispone al efecto la LOAES (arts. 16 a 23,
26 y 32.3, sobre todo)». No obstante, matiza a continuacion que lo que la LOAES si
puede atribuir al poder politico son «potestades extraordinarias que puedan deparar
la constriccion temporal de determinados derechos fundamentales, con modificacion,
por tanto, de su régimen juridico ordinarion.

Partiendo de la reconocida posibilidad de limitacion del régimen ordinario de
determinados derechos, se trazan dos limites (uno genérico, igual para todos los
supuestos, y otro especifico, que habra de ser objeto de analisis casuistico) para que
las restricciones que puedan acordarse no devengan inconstitucionales:

— El limite genérico consiste en que las restricciones acordadas no supongan
una auténtica suspension de los derechos, residiendo, por ende, el quid de la
cuestion en determinar cual haya de ser la linea divisoria que distinga la li-
mitacion de la suspension, para lo cual la sentencia acude a un criterio ma-
terial, de intensidad de la restriccion. En palabras del Tribunal, «La suspension
es, pues, una limitacion (o restriccion) especialmente cualificada, segun resulta
tanto del lenguaje habitual como del juridicon.

— El limite especifico respecto de las medidas que pudieran adoptarse consiste,
de conformidad con lo seialado por la sentencia, en (i) que concurran las
circunstancias extraordinarias que amparan su adopcion, cifradas en el articu-
lo 4 de la LOAES, (ii) que su contenido efectivo se atenga a las medidas
abstractas amparadas por los articulos 11 y 12 de la LOAES para los estados
de alarma, y (iii) que resulten proporcionadas, segun el triple juicio —de ido-
neidad, necesidad y razonabilidad— sentado por reiterada doctrina constitu-
cional. En realidad, aunque la sentencia no lo diga, el primer punto constitu-
ye un presupuesto para la declaracion del estado de alarma, en tanto que el
segundo y el tercero si que son verdaderos limites que habran de ser aprecia-
dos respecto de cada una de las medidas que se adopten bajo su cobertura®®.

38 Esta premisa es congruente con lo ya sefialado en la STC 83/2016, cuyo FJ 8 afirmé taxativamente que
«A diferencia de los estados de excepcion y de sitio, la declaracion del estado de alarma no permite la
suspension de ningun derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu)». Idem en el ATC 40/2020.

39 Tal vez por ello, no se acierta a sistematizar estos limites especificos en la sentencia cuando, en su

pag. 39, manifiesta que los mismos se derivan «(i) ...del obligado respeto a los principios de legalidad
(ii) y (iii) de proporcionalidad». La omision en la calificacion del sequndo punto quiza se deba a que
tanto el primer como el segundo limite especifico derivan ambos del respeto al principio de legalidad,
parametrizado en este caso por la LOAES —en el primero, respecto de las causas o presupuestos para
la declaracion del estado de alarma de su art. 4y, en el segundo, respecto de sus efectos o medidas
permitidas segun sus arts. 11y 12.
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A continuacion, pasa a analizar individualizadamente cada una de las posibles
vulneraciones de derechos planteadas en el recurso, tarea que aborda en sus FJ 4 a
10, que pueden quedar resumidos como sigue:

)

iii)

48]

En el FJ 4 no considera que se hubiese vulnerado el derecho fundamental a
la libertad consagrado en el art. 17 CE, y ello por cuanto que las restric-
ciones derivadas del art. 7 del Real Decreto 463/2020 eran muy especificas
y se circunscribian a la licitud de los desplazamientos —esto es, a la libertad
de circulacion del art. 19 CE—, fuera de cuyo ambito no existio afectacion
a la autonomia del individuo en sus acciones y conducta.

Distinta lectura merece, en cambio, el derecho fundamental a la libertad de
circulacion del art. 19 CE, que el FJ 5 si considera conculcado por aquella
norma. A esta conclusion llega tras constatar, en primer lugar, que la requ-
lacién cuestionada no se limito a acotar o delimitar los cauces del ejercicio
de aquella libertad, «sino que la limita o restringe de modo drdstico, hasta el
extremo de alterar o excepcionar pro tempore su contenido esencial» y, en
segundo lugar, que dicha restriccion excede del contenido permitido por los
arts. 11 y 12 de la LOAES, toda vez que esta permite «limitar» la circulacion,
mientras que aquella cancela el contenido inherente a la misma —que no es
otro que el de la libre deambulacion y permanencia por las vias y espacios
de uso publico sin necesidad de tener que dar cuenta a la autoridad de las
razones que la motivan—, ya que la norma impugnada planteo la libertad de
circular no como regla, sino como excepcion, siendo «una excepcion doble-
mente condicionada, ademds, por su finalidad (“Unicamente... para la realiza-
cion” de ciertas actividades mds o menos tasadas) y sus circunstancias (“in-
dividualmente”, de nuevo salvo excepciones)». En consecuencia, la regla ge-
neral se convierte en la prohibicion, mientras que la posibilidad de circula-
cion pasa a ser excepcional y requiere su justificacion.

Por idénticas razones, se ve igualmente afectado el derecho fundamental a
elegir libremente la propia residencia, protegido en el mismo precepto cons-
titucional, ya que dicho derecho comprende, como una de las facultades que
le son inherentes, la de trasladar en cualquier momento tal residencia habi-
tual a un lugar diferente.

Corolario de lo anterior es la vulneracion que también se produce de los arts.
18 y 21.1 CE, relativos a mantener reuniones privadas por razones familia-
res o de amistad, incluso en la esfera doméstica.

Por el contrario, el FJ 6 rechaza que las medidas adoptadas hubiesen supues-
to la suspension no permitida de los derechos fundamentales de reunion y
de manifestacion previstos en el art. 21 CE —no obstante la consideracion
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contenida en el FJ 5 a propdsito de las reuniones privadas en el ambito
doméstico—. A este respecto, constata que «ni la Constitucion contempla, ni
la LOAES ha previsto, la constriccion genérica de la libertad de manifestacidn
durante un estado de alarma, por lo que el decreto declaratorio del mismo no
puede excepcionar o cancelar este derecho, ni el impugnado art. 7 del mismo
contempla esta posibilidady. Por ello, considera que el derecho de manifes-
tacion permanecié incolume, al sequir abierta durante el estado de alarma
la posibilidad de dirigir la comunicacion previa a la autoridad para su cele-
bracion, si bien admite que en la practica se vio «dificultado en alto grado»
su ejercicio, pero, como se sefiala en sus SSTC 58/1982 y 83/2020, la mera
posibilidad de un uso torticero de las normas no puede ser nunca en si mis-
ma motivo bastante para declarar su inconstitucionalidad.

iv) El FJ 7 también rechaza que se haya producido vulneracion de los arts. 6, 7
y 23 CE, en cuanto a la posibilidad de acudir a reuniones de partidos politi-
cos, sindicatos y asociaciones empresariales, dado que, aunque el art. 7 del
Real Decreto 463/2020 no mencionaba expresamente estos casos entre los
supuestos de desplazamientos permitidos, si que amparaba la circulacion al
lugar de trabajo e incluia una clausula de cierre para posibilitarla en «cual-
quier otra actividad de andloga naturalezan, por lo que no resulta posible una
interpretacion excluyente. Ahade también que el articulo 40.1 del Real De-
creto-ley 8/2020, de 17 de marzo, permitié a todo tipo de asociaciones la
celebracion de las sesiones de sus 6rganos de gobierno por videoconferencia®.

v) EI FJ 8 se ocupa del examen del derecho fundamental a la educacion conte-
nido en el art. 27 CE, que tampoco considera conculcado por las medidas
adoptadas en virtud del art. 9 del Real Decreto 463/2020. Asi, tras constatar

0 En cambio, en relacion con la funcion de control de las Cortes Generales al Gobierno durante los es-
tados excepcionales y, especificamente, a proposito del derecho fundamental consagrado en el art. 23.2
CE, resulta muy relevante la posterior STC 168/2021, de 5 de octubre, que estima el recurso de ampa-
ro 2109-2020, promovido por cincuenta y dos diputados del Grupo Parlamentario Vox en el Congreso
de los Diputados frente a la suspension generalizada de la tramitacion de toda clase de iniciativas
parlamentarias decretada por acuerdo de la Mesa de dicha Camara de 19 de marzo de 2020, al con-
siderar que «impidio a estos [diputados recurrentes] el ejercicio de su propia actividad parlamentaria y
de cualquier iniciativa parlamentaria que pudieran registrar en la Cdmara, entre ellas y de modo primor-
dial la funcién de control al Gobierno, que forma parte del contenido esencial de su derecho de partici-
pacion politicar. Y ello, considerando que el art. 116 CE, en sus apartados 5 y 6, impide interrumpir el
funcionamiento del Congreso y modificar el principio de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes
durante la vigencia de tales estados de crisis, periodos estos en los que «/a preeminencia del Poder
Legislativo sobre el Ejecutivo en un sistema de democracia parlamentaria cobra especial significacionn,
de manera que «en el estado de alarma, el ejercicio del derecho de participacion politica de los diputados
del Congreso debe estar, en todo caso, garantizado y, de modo especial, la funcion de controlar y, en su
caso, exigir al Gobierno la responsabilidad politica a que hubiera lugar».

I

49,




*******

Comunidad
de Madrid

vi)

REVISTA JURIDICA
La crisis sanitaria derivada del COVID-19: retos juridicos en la Comunidad de Madrid

que se produjo una afectacion a la aplicabilidad ordinaria de normas legales
—especificamente, en lo tocante a la educacion presencial— recuerda, con
cita a su STC 133/2010, que el precepto constitucional «no consagra directa-
mente el deber de escolarizacion entendido como asistencia personal del
alumno al centro docente»; que el art. 12.1 de la LOAES en relacion con el
art. 54.2 de la Ley 33/2011 permiten el cierre preventivo de instalaciones y
la suspension temporal de actividades, y que las medidas pueden considerar-
se adecuadas y proporcionadas en atencion a las circunstancias existentes al
tiempo de su adopcion.

Especial interés reviste el FJ 9, en el que se examina la constitucionalidad
de las medidas acordadas en relacion con el ejercicio de actividades y su
acomodo a los derechos reconocidos en los arts. 35.1 y 38 CE.

Como precision preliminar, y aun cuando la sentencia los califica en varias
ocasiones de derechos fundamentales, son los unicos, de entre los que se fun-
da el recurso de inconstitucionalidad interpuesto, que se encuentran ubicados
sistematicamente dentro de la seccion 2.* del capitulo segundo del titulo | de
la Constitucion, relativo a los derechos y deberes de los ciudadanos. Por ello,
conviene no perder de vista que, a diferencia de lo que sucede en materia de
garantias, en donde el art. 53 CE consagra un régimen de tutela diferenciado
para los derechos fundamentales y libertades publicas de la seccion 1.2, a tra-
vés del recurso de amparo, en el ambito de la suspension de su ejercicio, la
interdiccion contenida en el articulo 55.1 CE es consustancial a todos los de-
rechos y deberes fundamentales del titulo I, sin distincion entre secciones.

Hecha la anterior observacion, se descarta la vulneracion del primero de los
preceptos sefalados, referido al derecho-deber de trabajar, ya que su conte-
nido no comporta el derecho a desarrollar cualquier actividad sino a elegir
libremente la profesion u oficio (por todas, STC 83/1984, FJ 3). Por tanto, el
debate queda centrado en el sequndo, en su vertiente de ejercer libremente
la actividad empresarial. Respecto de este, constata que la norma recurrida
«constrifie intensisimamente» el mantenimiento de la actividad empresarial
en diversos sectores, si bien entiende que tales restricciones encuentran
amparo legal en los apartados b) y e) del art. 11 de la LOAES y que, a pesar
de la intensidad sefialada, no puede equipararse a la suspension apreciada
en lo relativo a la libertad de circulacion, ya que la suspension de activida-
des «no es general, sino que estd expresamente limitada a ciertos dmbitosn,
con lo que «Se imponen, asi, unas reglas que, por su propia estructura y pese
a su amplisimo alcance, se ajustan mds a la naturaleza de una limitacion muy
intensa que a la de una suspension generaln.
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Si declara, por el contrario, la inconstitucionalidad del apartado 6 del art. 10
del Real Decreto 463/2020, en cuanto que «habilita al Ministro de Sanidad
para modificar, ampliar o restringir las medidas, lugares, establecimientos o
actividades enumeradas en los apartados anteriores, por razones justificadas
de salud publican, pues los efectos del estado de alarma han de contenerse
en el decreto que lo instaure, sin remision a disposiciones o actos ulteriores
que puedan ampliar sus términos al margen de las normas que lo requlan y
de los organos competentes para dictarlas. En definitiva, no cabe apoderar
o delegar en terceros la modificacion de unas restricciones, para ampliarlas,
que solo pueden declarar el Consejo de Ministros, con comunicacién al Con-
greso de los Diputados, durante el plazo maximo inicial de quince dias, o
este ultimo a peticion de aquel para sus prorrogas.

vii) Finalmente, el FJ 10 se refiere a la libertad religiosa y de culto consagrada
en el art. 16 CE, que la sentencia no considera vulnerada, al contemplar
expresamente el art. 11 del Real Decreto 463/2020 la asistencia a lugares
de culto y a ceremonias religiosas, si bien condicionandolas a la adopcion de
medidas organizativas para garantizar la sequridad de los asistentes.

Una vez concluido el analisis pormenorizado, finaliza la sentencia su fundamen-
tacion con la que, sin duda, es la parte mas sorprendente y, a buen seguro, polémi-
ca, de todas. Nos referimos al FJ 11, dedicado, segiin se enuncia en su primer parra-
fo, a «determinar el alcance preciso de la controversia y, con ello, los efectos de esta
sentencia.

La determinacion del alcance y efectos de la sentencia no es algo extrafio y, de
hecho, el propio articulo 92 de la LOTC, tras la modificacion operada por la Ley Or-
ganica 15/2015, de 16 de octubre, contempla expresamente la posibilidad de que el
Tribunal fije en la sentencia no solo quién haya de ejecutarla, sino también como ha
de llevarse a efecto dicha ejecucion, estableciendo en ella las medidas de ejecucion
necesarias. Ademas, es relativamente frecuente en la practica este tipo de pronuncia-
mientos, pudiendo citarse, a titulo meramente ejemplificativo y entre otros muchos,
la STC 132/2010, en la que, a pesar de declararse la inconstitucionalidad de los
preceptos impugnados por incumplimiento de la reserva de ley organica, se considerd
conveniente no declarar su nulidad para evitar un vacio indeseable en el ordenamiento
juridico, o la STC 59/2017, matizando que la declaracion de inconstitucionalidad y
nulidad de los arts. 107.1, 107.2 a) y 110.4 del texto refundido de la Ley reguladora de
las haciendas locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
lo es Unicamente en la medida que someten a tributacion situaciones de inexistencia
de incrementos de valor.
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No es, por tanto, polémico el objeto de dicho Fundamento, sino la interpretacion
que en el mismo se hace, pues en ¢l se aparta de la concepcién diferenciadora o
individualizadora de los distintos estados de crisis, que tuvimos ocasion de exponer
en el apartado 2, para optar por una nueva interpretacion «integradora» de los tres,
llamada a «superar una distincion radical entre tales circunstancias habilitantes» de
cada uno de los estados vy, por tanto, que no constituyan «compartimentos estancos
e impermeables», de modo que pueda justificarse el salto de uno a otro en atencion
a la gravedad de las circunstancias.

Partiendo de esta nueva interpretacion, considera que «tal situacion hubiera per-
mitido justificar la declaracion de un estado de excepcion atendiendo a las circunstan-
cias realmente existentes, mds que a la causa primera de las mismas; legitimando, con
ello, incluso la adopcion de medidas que impliquen una limitacion radical o extrema
(suspensidn, en los términos razonados en el FJ 5) de los derechos aqui considerados.

Tras la anterior y sorprendente digresion —sobre la que retornaremos mas ade-
lante— concluye, entonces si, aclarando propiamente los efectos del fallo, declaran-
do no susceptibles de ser revisadas las situaciones firmes, pero también «las demds
situaciones juridicas generadas por la aplicacion de los preceptos anulados», a excep-
cion de los procedimientos penales o administrativos sancionadores, y considerando
que se traté de medidas que los ciudadanos tenian el deber juridico de soportar, por
lo que la declaracion de inconstitucionalidad no constituira, per se, titulo para fundar
eventuales reclamaciones de responsabilidad patrimonial.

c) Votos particulares

No puede obviarse que la sentencia, lejos de haberse pronunciado por unanimi-
dad, ha sido objeto de prolongados debates y que, tras una primera deliberacion en
la que no se alcanzé un acuerdo, con un Pleno dividido entre el voto favorable de
cinco magistrados, el voto contrario de otros cinco —entre ellos, el de su Presiden-
te*'— y la abstencion de la Vicepresidenta, fue finalmente aprobada por la minima
la ponencia del magistrado don Pedro Gonzalez-Trevijano Sanchez, tras decantarse a
favor de la misma la Vicepresidenta, dofia Encarnacion Roca Trias.

41 En caso de empate, ordinariamente hubiera bastado el voto de calidad del Presidente para dictar
sentencia, tal y como resulta del articulo 90 de la LOTC. Sin embargo, la composicion del actual
Tribunal dejo de estar formada por un nimero par de magistrados tras la renuncia de don Fernando
Valdes Dal-Ré el 14 de octubre de 2020, sin haber sido sustituido al tiempo de pronunciarse aquella,
razon por la cual el Pleno se encontraba transitoriamente conformado por once magistrados en
lugar de los doce previstos en los articulos 159 de la Constitucion y 5 de la LOTC.
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A pesar de que, como es sabido, los votos particulares carecen de eficacia juri-
dica, por su nimero y la variedad de argumentos que ofrecen (no ha existido ningtn
voto concurrente) resulta imprescindible detenerse en su examen, tanto para ayudar
a comprender las discrepancias acaecidas en el seno del Pleno como por los distintos
criterios que aportan cada uno de ellos, algunos de los cuales no cabe descartar que
puedan incorporarse a futuros pronunciamientos en los que pueda modularse o ma-
tizarse la doctrina sentada en esta sentencia.

Voto particular del Presidente, don Juan José Gonzdlez Rivas: considera, a dife-
rencia del criterio mayoritario, que la suspension de derechos fundamentales
ha de ser interpretada desde un punto de vista formal y no sustantivo. Desde
esta perspectiva, el articulo 19 CE no fue formalmente suspendido, por lo que
no cabria hablar de suspension, sino tan solo de limitacion, ya que «no ha
perdido enteramente su vigencia, con lo que el poder publico del estado de alar-
ma no puede restringirlo de un modo ilimitado». En ese sentido, entiende que
las restricciones impuestas «disminuye[n] pero no suspende[n] el ejercicio del
derecho fundamental, sin hacer desaparecer las garantias constitucionales di-
manantes de su contenido esencial», entre las que incluye la necesidad de pon-
deracion por las autoridades administrativas y el control jurisdiccional ordina-
rio. Aboga por acudir al principio de proporcionalidad para realizar dicha pon-
deracion, desde cuya Optica cree justificadas las medidas de confinamiento, al
tener su vigencia caracter temporal y resultar acordes con las recomendaciones
de la Organizacion Mundial de la Salud. Una segunda divergencia lo es en
cuanto a la aclaracion realizada en el FJ 11 a proposito de la responsabilidad
patrimonial derivada de las medidas adoptadas, en donde advierte que el ar-
ticulo 3.2 de la propia LOAES contempla la procedencia de indemnizacion por
los dafios derivados de medidas legalmente adoptadas, cuando concurran los
requisitos al efecto, sin que proceda vedar aquella de modo generalizado.

Voto particular del magistrado don Andrés Ollero Tassara: en €l se sostiene la
tradicional distincidn entre los supuestos determinantes de la declaracion de
cada uno de los estados de crisis y aboga, para evaluar la legitimidad de las
restricciones que puedan acordarse, por realizar un juicio de proporcionalidad
a la luz de las concretas causas determinantes de la situacion de excepcio-
nalidad, de modo que «Seria precisamente la desproporcion lo que podria afec-
tar al contenido esencial de un derecho fundamental y no la suspension de este
lo que convierta en fuera de lugar todo control». En cierta medida, se trataria
de un contenido esencial «flexible» de los derechos fundamentales adaptado
a las circunstancias, en el que se analizase la constitucionalidad de las res-
tricciones en atencion a su adecuacion al caso concreto; cuestion que ilustra
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ejemplificando riesgos que puedan darse en cada uno de los supuestos (asi,
en un estado de alarma un tanque puede resultar inocuo, mientras que en
un estado de sitio el riesgo de contagio quiza pase a un sequndo plano). Con
base en lo anterior, considera que «La clave, a mi juicio, radica en que al de-
clarar el estado de excepcidn se decide, a priori, afectar al contenido esencial
de derechos fundamentales. Por el contrario considero que el estado de alarma
solo se convierte en inconstitucional cuando se detecta a posteriori —puede
que incluso de modo cautelar— que la limitacidn de los derechos en las previ-
siones de la norma o en la aplicacion a un caso concreto es desproporcionada,
afectando por tanto a su contenido esencialb.

Voto particular del magistrado don Juan Antonio Xiol Rios: el mas extenso y
fundado de los votos particulares vuelve a ahondar en el principio de propor-
cionalidad como parametro de enjuiciamiento de la constitucionalidad de las
medidas adoptadas, defendiendo la evolucion desde una concepcion esencia-
lista del Derecho, que entiende que ha venido manteniendo el Tribunal Cons-
titucional desde su creacion —con la necesidad de definir aprioristicamente un
contenido esencial e inamovible de todos y cada uno de los derechos consti-
tucionalmente consagrados—, hacia una posicion constructivista que conside-
ra mas acorde con el signo de los tiempos y la complejidad de los retos di-
manantes de la sociedad actual. Al igual que el voto precedente, disiente del
parecer mayoritario en la graduacion de los estados de crisis en atencion a la
gravedad de sus efectos, insistiendo en la intencién del legislador —manifes-
tada en los debates parlamentarios y positivizada en la LOAES— de diferen-
ciarlos en virtud de sus causas, de modo que, para que proceda su declaracion,
ha de concurrir el presupuesto habilitante de cada uno de ellos.

Partiendo de las anteriores premisas, considera que la suspension y la limitacion
de derechos son instituciones juridicas diferentes, cuya distincion —y en este
punto coincide con el voto particular del Presidente— reviste caracter formal y
no material o de intensidad de la restriccion. Atendiendo a este criterio, la
suspension unicamente tendria lugar si asi se acuerda por la autoridad com-
petente a través del procedimiento legalmente establecido, que solamente se
encuentra previsto para los estados de excepcion y sitio, con los limites dima-
nantes del art. 55 CE. En estos casos, el derecho fundamental «se desconstitu-
cionalizar, de modo que deja de existir como tal y solo tendra el alcance que
le otorguen las normas que regulen tales estados. Por el contrario, en la limi-
tacion, el derecho fundamental continua vigente pero, dado que su contenido
no es absoluto, su ejercicio podra verse mas o menos constrefiido en cuanto
que entre en colision con otros derechos o bienes juridicos que se consideren
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merecedores de mayor proteccion. Atendiendo a esta posicion constructivista
anteriormente mencionada, el contenido esencial del derecho tendra un alcan-
ce variable en atencion a las circunstancias (de donde, por ejemplo, resulta
constitucionalmente admisible la privacion de libertad derivada del ingreso
forzoso a un enfermo conforme al art. 763 LEC, cuando resultaria inadmisible
en caso de personas con sus facultades mentales integras). Consecuencia de lo
anterior es que las limitaciones pueden llegar a ser tan intensas como la sus-
pension si el juicio de ponderacion lo justifica, por lo que «pueden conllevar un
«vaciamiento de hecho» del contenido de este derecho, no por ello estas limita-
ciones determinan la suspension del referido derecho, pues la norma iusfunda-
mental, esto es, el art. 19 CE, no ha sido privada temporalmente de eficacian.

De conformidad con dicha posicion, las medidas de confinamiento acordadas
durante el estado de alarma no tendrian caracter suspensivo, sino limitativo
de la libertad de circulacion y, por ende, no habrian devenido inconstitucio-
nales, ya que las potestades exorbitantes derivadas del art. 116.1 CE habilitan
al Gobierno para adoptar medidas que incidan temporalmente en el régimen
juridico del derecho, «/legando incluso a restringir intensamente su contenido
esencial o incluso, en determinadas circunstancias, impedir su ejercicio», siem-
pre dentro de la cobertura de la LOAES. A propdsito de esta, admite que el
confinamiento decretado tendria dificil encaje en el primer inciso de su ar-
ticulo 11.a), que permite limitar la circulacion «en horas y lugares determina-
dos», pero si obtendria cobertura suficiente en su sequnda premisa, consis-
tente en «condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos». Por ultimo,
considera que se satisfaria el juicio de proporcionalidad, al desconocerse al
tiempo de su adopcion la existencia de otras medidas igualmente idoneas
pero menos restrictivas para impedir la propagacion del virus, encontrandose
las decretadas en consonancia con las recomendaciones sanitarias y con las
adoptadas por otros muchos paises de nuestro entorno.

Voto particular del magistrado D. Cdndido Conde-Pumpido Tourdn: al igual que
los anteriores, critica la concepcion gradualista de los estados de crisis que
se realiza en la sentencia y defiende asimismo que la distincion entre sus-
pension y limitacion de los derechos ha de tener caracter formal y no mate-
rial, de modo que «ni la intensidad de la restriccion, ni su generalidad, ni
ambas conjuntamente, pueden determinar la transformacion de una restric-
cion en una suspension», sino que la suspension a que se refiere el art. 55.1
CE exige una declaracion expresa y «no es sino la supresion temporal del
derecho y de sus garantias constitucionales, y su sustitucion por lo dispuesto
en la normativa de excepcion». Como consecuencia de ello, una medida como
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la de confinamiento domiciliario podria ser igualmente adoptada en los es-
tados de alarma y de excepcion, pero lo que variaria seria su régimen juridi-
co y las garantias de los derechos afectados. Y, como parte de ese régimen,
el control en el estado de alarma pasaria por la verificacion (i) de la concu-
rrencia de alguno de los presupuestos que habilitan a su declaracion, (ii) de
la sujecion de las medidas aprobadas a la LOAES v (iii) de la proporcionalidad
de dichas medidas. Concluye el argumentario con una, a mi juicio, descon-
textualizada y desafortunada cita al primer presidente del Tribunal Constitu-
cional, D. Manuel Garcia Pelayo, «quien sefialé que la funcidn del Tribunal
Constitucional es la de resolver problemas politicos con argumentos juridicos»*?.

Voto particular de la magistrada dofia Maria Luisa Balaguer Callejon: disiente
nuevamente del parecer mayoritario al considerar que el instrumento elegido
por el Ejecutivo —estado de alarma— fue el constitucionalmente adecuado,
rechazando la posibilidad apuntada en el FJ 11 de declaracion del estado de
excepcion, que considera que «subvierte la intencion del legisladors, que quiso
diferenciar en la LOAES entre los presupuestos habilitantes para la declaracion
de uno y otro estado, de modo que «/a naturaleza del riesgo para el sistema
constitucional es distinta en el estado de alarma y en el estado de excepciony.
En ese sentido, comparte que la Constitucion no realiza tal distincion, pero
considera que la interpretacion mayoritaria «ignora que el legislador —en la
misma legislatura constituyente— completo esa ausencia de requlacion al re-
dactar la LOAES», que forma parte integrante del bloque de constitucionalidad

42 Considero desafortunada la cita por cuanto que puede inducir a equivoco acerca del sentido de una

afirmacion que, en la forma en que se pronuncia, puede parecer opuesta a su espiritu originario. Asi,
en su primera intervencion como Presidente del Tribunal Constitucional, en el acto solemne de cons-
titucion del 6rgano, que tuvo lugar el 12 de julio de 1980, don Manuel Garcia Pelayo destaco «el alto
grado de independencia del Tribunaln, para el que «la defensa de la Constitucion (...) es su tnica razén
de ser y de existir» y, en ese sentido, «/a defensa confiada al Tribunal se concentra en la dimensidn
Jjuridica y se lleva a cabo por métodos y formas jurisdiccionales (...) Solo entiende de cuestiones plan-
teadas y resolubles en términos juridicos». No obstante, atendida la especial naturaleza de la Consti-
tucién como norma de caracter politico, afirmaba que «E/ Tribunal Constitucional juzga con arreglo a
criterios y razones juridicas sobre controversias juridicamente formuladas. Es claro, sin embargo, que
estas controversias (...) son, en consecuencia, controversias politicas en cuanto que la disputa sobre el
ejercicio, la distribucion y el uso del poder constituye el nucleo de la politica. En ese sentido, pero solo
en ese sentido, es nuestra jurisdiccion una jurisdiccion politica. Porque es politica la materia que ha de
conocer; no, en modo alguno, porque haya de sustituir la razén del Derecho por la razén politica, en-
tendida como pura razén de oportunidad o libre apreciacion, instrumentalmente determinada, de lo que
en cada caso concreto es justo o injusto. Si, como antes dijimos, la jurisdiccion constitucional es un
desarrollo Idgico y un perfeccionamiento técnico de la idea del Estado de Derecho, esta jurisdiccion
implica necesariamente un alto grado de sumision de la politica del Derecho. Asequrar esta sumision y
no producir decisiones politicas en forma jurisdiccional es la delicada y alta tarea que se nos ha enco-
mendado» (Acto solemne de constitucion del Tribunal Constitucional, Madrid, 1980).
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a la luz del cual deben ser enjuiciadas las normas impugnadas. Por ello, con-
sidera que la declaracion, dentro de los distintos estados de crisis, del estado
de alarma, fue correcta y que, dentro del mismo, resultaba admisible el con-
finamiento decretado, puesto que, de una parte, contemplaba «un elevado
numero de excepciones y de razones que justificaban la salida del domicilio» y,
de otra, satisfacia el juicio de proporcionalidad en atencion a las circunstan-
cias, en las que se produjo una colision de derechos dentro de la cual debia
darse prevalencia a la proteccion de la salud, a la vida y a la integridad fisica
(arts. 43 y 15 CE) frente a la libertad de circulacion.

d) Consideraciones finales en torno a la STC 148/2021

Tras varios meses de espera se dictd la tan anhelada sentencia del Tribunal Cons-
titucional. Como sucede en muchos asuntos de relevancia juridica y/o mediatica, an-
tes de darse a conocer su contenido se publico una nota de prensa*® mediante la que
se adelantaba tan solo su parte dispositiva y la existencia de cinco votos particulares.

Admito que, en ese primer anuncio y con ese reducido ambito de conocimiento,
senti cierto alivio y alegria por el sentido del fallo, a la par que cierto rechazo hacia
las posiciones discrepantes y favorables a la constitucionalidad de la norma. Sin
embargo, tras un estudio sereno del contenido integro del texto —que se dio a co-
nocer unos pocos dias después a través de la pagina web del Tribunal, sin perjuicio
de su ulterior y preceptiva publicacion en el BOE**—, no puedo sino matizar esa
impresion inicial, toda vez que, por un lado, la fundamentacion de la sentencia con-
tiene aspectos que pueden resultar discutibles, arrojando algunos interrogantes im-
portantes que habran de ser resueltos en pronunciamientos posteriores, al tiempo
que los distintos votos particulares realizan consideraciones de gran interés y formu-
lan observaciones y advertencias que merecen ser tomadas en especial consideracion.

Asi, entre los aspectos mas cuestionables de la sentencia se encuentra, sin duda,
el relativo a la velada sugerencia de utilizacion del estado de excepcion para posibi-
litar la suspension —concebida como suspension material— de derechos fundamen-
tales en crisis sanitarias como la vivida. Esta consideracion, contenida en el FJ 11,
podria haberse omitido, en mi muy humilde opinion, por diversos motivos.

El primero de ellos es que su omision no habria afectado en absoluto a la fun-
damentacion del fallo, pues a través de dicho razonamiento no se justifica el sentido

*3 Nota de prensa n.° 72/2021, de 14 de julio de 2021.
44 Dicha publicacion tuvo lugar en el Boletin Oficial del Estado, n.° 182, de 31 de julio de 2021.
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anulatorio del mismo, sino que se sefialan alternativas constitucionales acerca de
como pudo hacerse y no se hizo. Y, si bien no existe interdiccion formal para la in-
troduccion de esta suerte de recomendaciones o pautas a seguir, e incluso pudiera
llegar a parecer aconsejable en algunos contextos, parece innecesario hacerlo cuan-
do ello conlleva la necesidad de retorcer y forzar innecesariamente la interpretacion
de la LOAES y genera un reproche generalizado en las opiniones de los magistrados
disidentes del sentir mayoritario. Retomando la cita a don Manuel Garcia Pelayo, «no
es funcion del Tribunal pronunciarse sobre (...) si los medios elegidos son los mds ade-
cuados para la consecucion de tal objetivo. Lo tnico que el Tribunal puede determinar,
cuando alguien lo cuestione, es si el objetivo y los medios para alcanzarlo estdn dentro
de los pardmetros constitucionales.

Estrechamente relacionado con lo anterior, y si bien es cierto que el Tribunal
Constitucional esta llamado a ser el intérprete supremo de la Constitucion, como asi
proclama expresamente el articulo 1.1 de la LOTC, no deja de sorprender que este
haya decidido apartarse no solo del tenor de la LOAES (llegando a afirmar que las
causas tasadas que posibilitan, de conformidad con su articulo 4, la declaracion del
estado de alarma, se incluyeron «a titulo de ejemplo») sino de la interpretacion au-
téntica que de esta norma resulta de los debates parlamentarios, dotandola de un
sentido opuesto al que sus «padres» quisieron conferirle?®.

Por si no fuera suficiente, mediante la inclusion de este argumento, la sentencia
se aleja de la apariencia garantista y pro libertate que podria inferirse del contenido
de su parte dispositiva, aspecto que coinciden en destacar una buena parte de los
votos particulares emitidos. Expresa ese sentir con gran claridad la magistrada dofa
Maria Luisa Balaguer Callejon cuando afirma que se trata de «wuna sentencia que
puede producir cierta perplejidad y que, a mi juicio (...) genera mds inseguridad juridi-
ca de la que intenta combatir y, afiado, resulta menos garantista de lo que pudiera
intuirse al leer el fallo parcialmente estimatorio». Afirmacion que debe suscribirse
plenamente porque, si bien es cierto que la sentencia sostiene que no cabe la sus-
pension material de derechos durante el estado de alarma, al mismo tiempo ampara
que pueda declararse el estado de excepcion ante situaciones de pandemia, lo que
posibilitaria la suspension formal y material de aquellos, con lo que el medio resul-

4% Baste leer la defensa del estado de alarma realizada por el diputado de la UCD, don Luis Apostia
Palos, cuando aseveraba que «el concepto y el alcance del estado de alarma ahora introducido en nues-
tra legislacion no es una figura politica, es la forma de capacitar al Gobierno, a todo Gobierno, para una
rdpida reaccion ante catdstrofes naturales o tecnoldgicas. La afirmacion de que el estado de alarma no
es un hecho politico no procede de una interpretacion personalista o de partido, sino de la contemplacion
del conjunto de la Constitucidn, de la voluntad objetiva de la ley (...) Es decir, resulta completamente
imposible una aplicacién o una interpretacion por criterios politicos del estado de alarma» (Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, sesion plenaria n.° 38, 13 de julio de 1978, p. 4238).
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taria mas lesivo que el declarado inconstitucional para combatir exactamente el
mismo fin; amén de generar una previamente casi inexistente incertidumbre en cuan-
to a los presupuestos habilitantes de cada estado excepcional.

Por ultimo, la sentencia parece desconocer la sujecion del estado de emergencia a
un plazo maximo de duracion, dado que, como expusimos en el apartado 2, es el uni-
co de los tres estados cuya extension temporal se ve constitucionalmente constrefiida
a treinta dias, prorrogables por otro plazo igual. Dicha limitacion encuentra sentido en
su utilizacion para los supuestos para los que fue concebido, pues cabe esperar que las
alteraciones del orden publico no excedan del perentorio lapso fijado en la Carta Mag-
na, debiendo ser atajadas durante el mismo gracias a los medios extraordinarios que
se confieren al efecto, so riesgo de definitivo desmoronamiento del orden constitucio-
nal. En cambio, no puede descartarse que las crisis sanitarias puedan extenderse mucho
mas tiempo de los escasos dos meses admisibles para el estado de excepcion, como
efectivamente ha sucedido con la pandemia por coronavirus, en cuyo caso la sentencia
no aclara qué sucederia una vez transcurrido dicho plazo.

Una segunda cuestion de gran relevancia que tampoco llega a aclarar plenamen-
te la sentencia es la relativa al alcance de las restricciones admisibles dentro y
fuera de los estados excepcionales pues, aunque si que se aborda esta cuestion en
el plano teorico, no resulta facil trasladar esta distincion a la practica.

De entrada, resultan dudosos los umbrales entre la suspension y la limitacion
material de derechos. Ciertamente, la labor aplicativa del derecho requiere una apre-
ciacion casuistica, en la que la fijacion de los limites puede devenir particularmente
compleja, especialmente cuando intervienen conceptos juridicos indeterminados. Sin
embargo, en el caso que nos ocupa, parecen haberse empleado parametros diferentes
para distintas libertades. El ejemplo mas notorio de cuanto se quiere evidenciar sur-
ge de la comparativa entre las libertades protegidas en los articulos 19 y 38 CE. Asi,
mientras que la primera se considera que fue efectivamente suspendida y, por tanto,
la medida de confinamiento devino inconstitucional, la segunda se califica de «limi-
tacion muy intensan, y ello porque «/a “suspensidn de actividades” que la misma or-
dena no es general, sino que estd expresamente limitada a ciertos ambitos de activi-
dadbr. Justifica, por tanto, que la «suspension» de actividades no tuvo tal caracter por
no haber afectado a todos los sectores, razdn que lleva a concluir que no tuvo ca-
racter general. En otras palabras, frente al criterio objetivo considerado a proposito
de la libertad de circulacion, respecto de la que se censuré que constituyo un vacia-
miento del derecho en cuanto a su contenido, en el caso de la libertad de empresa
se atiende a un criterio subjetivo de extension de la restriccion. Aplicando este ra-
zonamiento, cualquier restriccion de un derecho, por intensa que fuera, dejaria de
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ser suspension para convertirse en una limitacion en el momento en el que se aco-
tase su aplicacion a determinados sujetos, aunque se tratase de colectivos o plura-
lidades indeterminadas de personas (y, por tanto, con idéntica vocacion de generali-
dad de la norma); y ello, aun cuando sus destinatarios viesen vaciado su contenido
respecto de ellos, porque existirian otros sectores o ambitos en los que podria con-
tinuar ejerciéndose el derecho o la libertad en cuestion.

No queda tampoco clara la diferencia entre las limitaciones que pueden adop-
tarse durante el estado de alarma o en situaciones de normalidad constitucional.
Concluiamos indiciariamente a este respecto al final del apartado 2 que el estado de
alarma no afectaba tanto a las concretas medidas susceptibles de ser adoptadas
cuanto al organo competente y procedimiento para su adopcion, asi como a la ne-
cesidad de ratificacion y régimen de control jurisdiccional. Parece oponerse a esta
conclusion lo sefialado en los FJ 3 y 4, cuando afirma que «el decreto declarativo de
un estado de alarma podrd llegar a establecer restricciones o “limitaciones” de los
derechos fundamentales que excedan las ordinariamente previstas en su régimen ju-
ridico, pues de lo contrario careceria de sentido la prevision constitucional de este
especifico estado de crisis» y que «una medida de este cardcter nunca podria haberse
previsto en leyes que pretendieran la requlacion u ordenacion general del ejercicio de
esa libertad, so pena de incurrir en inconstitucionalidad (art. 53.1), sin perjuicio de lo
que pudiera disponer la legislacion para hipdtesis de emergencias coyunturales». A
pesar de lo cual, contintan sin ofrecérsenos ejemplos concretos de medidas suscep-
tibles de ser acordadas durante el estado de alarma y que no puedan serlo al ampa-
ro de la normativa sanitaria fuera del mismo, bajo el paraguas del correspondiente
juicio de proporcionalidad, en la medida en que el confinamiento domiciliario no
tiene cabida en ninguno de los dos supuestos y las restantes medidas (toques de
queda, confinamientos perimetrales, restricciones de horario y aforos, etc.) han sido
validadas no solo bajo la vigencia de aquel, sino también, precisamente, bajo «/a
legislacion para hipdtesis de emergencias coyunturales.

Tampoco resulta clara la limitacién de los efectos derivados de la declaracion de
inconstitucionalidad y consecuente anulacion de algunos de los preceptos impugna-
dos, ni en lo tocante a la responsabilidad patrimonial ni en lo referente a la posi-
bilidad de revision de actos y procedimientos. Respecto de la primera, en dos de los
votos particulares se reprocha la generalidad de la afirmacion, que debera ser valo-
rada a la luz de los articulos 116.5 CE y 3.2 LOAES. En cuanto a la sequnda, gene-
ra incertidumbre la interdiccion de revision de «las demds situaciones juridicas ge-
neradas por aplicacion de los preceptos anulados», tanto en lo relativo a qué situa-
ciones se refiere (¢se trata de todos los actos que no hayan adquirido firmeza, dado
que anteriormente se prohibe la revision de «las actuaciones administrativas firmes»?)
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cuanto en lo referente a las razones de dicha limitacion y su encaje en el ordena-
miento juridico, como se pone de manifiesto en los expositivos 49 a 53 del voto
particular formulado por el magistrado don Juan Antonio Xiol Rios.

Son, pues, diversos los interrogantes que quedan aun abiertos a propdsito de una
cuestion tan compleja y delicada como la relativa a la restriccion de derechos y liber-
tades por razones de salud publica, en estados de crisis y fuera de ellos, y que, a buen
seguro, iran aclarandose y puliéndose en ulteriores pronunciamientos, a través de la
experiencia acumulada a lo largo de estos ultimos tiempos. Téngase en cuenta que se
encuentran pendientes de resolucion varios procedimientos constitucionales interpues-
tos sobre el particular (por todos, la cuestion de inconstitucionalidad 6283/2021, plan-
teada a proposito del articulo 10.8 de la LUCA o el recurso de inconstitucionalidad
1975-2021, formulado en relacion con la reforma de la normativa sanitaria gallega
ante situaciones de urgencia y necesidad), y otros pendientes de admision, como el
planteado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Aragon mediante Auto de 28 de septiembre de 2021 (rec. 426/2020), amén
de las numerosisimas resoluciones que contintan dictandose por los tribunales ordi-
narios, y que estan contribuyendo de un modo esencial a perfilar su alcance y limites.

Con vistas a dicha delimitacion, conviene poner de manifiesto dos reflexiones
finales que no han de pasar desapercibidas a propdsito de la sentencia de 14 de
julio de 2021:

i) Tanto en el parecer mayoritario como en los votos particulares parece subya-
cer un deseo de buscar un encaje juridico al confinamiento domiciliario, en la
medida en que, con el estado de los conocimientos al tiempo de acordarse,
parecia razonable, eficaz, acorde con las recomendaciones de la OMS y en
linea con lo decretado en otros paises —y, por supuesto, como cautela para
eventuales, y esperemos que inexistentes, situaciones futuras que puedan re-
querirlo— vy, para ello, buscan el amparo de diferentes formulas: bien sea el
recurso al estado de emergencia en el caso de la mayoria, la ponderacion a
través del principio de proporcionalidad para algunos de los votos particulares
0 la consideracion de la suspension prevista en el articulo 55 de la Constitu-
cion como suspension formal en lugar de material para otros. Sin embargo,
tal vez en un deseo de anteponer la posible conveniencia practica con la
realidad juridica, parece existir una resistencia a plantearse la posibilidad de
que nuestro ordenamiento juridico, tal y como se encuentra actualmente con-
figurado, no ampare el confinamiento para los supuestos de crisis sanitaria.

Desde luego, a este resultado se llega indefectiblemente si se opta por la
interpretacion del articulo 55 como una suspension material y no formal de
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derechos. Bajo dicha optica, al considerarse el confinamiento como un vacia-
miento del contenido de la libertad de circulacion, no resulta posible su
adopcion ni durante el estado de alarma ni, consecuentemente, sin la vigen-
cia de ningun estado de crisis, al tiempo que, si se atiende a una interpreta-
cion literal, auténtica, doctrinal, sistematica, l6gica e, incluso, teleoldgica de
la norma, tampoco cabe declarar los estados de excepcién y sitio para los
supuestos de crisis sanitarias, por lo que aquella medida nunca podria adop-
tarse para combatir estas, cuando, quiza en los casos mas extremos (que
esperemos que no vuelvan a producirse, pero que un ordenamiento completo
deberia prever), pudiera resultar necesaria.

Esta insuficiencia ha sido reconocida por otros drganos constitucionales, entre
los que se incluyen el Consejo de Estado, que en la consideracion IV.2 de su
dictamen 213/2021, de 22 de marzo, apuntaba que «la legislacion sanitaria
estatal no contiene sequramente los mecanismos adecuados para hacer frente
a una crisis de esta envergadura, y el Tribunal Supremo, que en el FJ 4.D) de
su sentencia n.° 719/2021, de 24 de mayo, considera deseable «que, en vez de
conceptos indeterminados y cldusulas generales, pudiéramos acudir a una requ-
lacidn especifica para afrontar la pandemian. Tal vez por ello sea necesario in-
sistir en la conveniencia de una reforma legislativa en lugar de acudir a inter-
pretaciones mas o menos artificiosas para paliar esta carencia.

ii) Estrechamente vinculado con la expresada necesidad de dotar de entidad
propia y diferenciada a las medidas que puedan adoptarse bajo el paraguas
del estado de alarma, parece desprenderse un temor a constatar la inutilidad
de este que, en el FJ 3 de la sentencia llega a plasmarse expresamente,
cuando sostiene que «de lo contrario careceria de sentido la prevision consti-
tucional de este especifico estado de crisis». Temor que, segun se advirtio,
viene de antiguo pues, como tuvimos ocasion de exponer con anterioridad,
en los debates parlamentarios de la LOAES e incluso en los propios debates
constituyentes se llego a proponer su supresion por este motivo; circunstan-
cia que también ha puesto de manifiesto la doctrina en mas de una ocasidn,
habiéndose afirmado por Antonio CARRO MARTINEZ*® que «el estado de alar-
ma y la nada son la misma cosa, porque las facultades de la autoridad son las
mismas que le corresponden en periodo de normalidad”.

Aun cuando asi fuera, este planteamiento supone obviar una virtualidad muy
relevante de dicho instrumento en un estado tan descentralizado como es
Espafa, cual es la de conferir la posibilidad de lograr una reaccion coordina-

48 «Articulo 116: Situaciones de anormalidad constitucional». En Comentarios a la Constitucion Espafio-
la (coordinada por ALZAGA VILLAAMIL, Oscar), tomo IX, Ed. Edersa, 1998, p. 253.
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€)

da y homogénea, en todo el territorio nacional, ante cualquier catastrofe o
crisis de las que amparan su declaracion. Logicamente, ello no garantiza el
acierto de las medidas que puedan adoptarse, tanto desde el punto de vista
politico como sanitario, pero esta es ya una cuestion que trasciende del am-
bito del presente analisis, que ha de cefiirse al plano estrictamente juridico,
desde cuya optica la conveniencia de un instrumento que pueda llegar a
permitir en situaciones extremas aquella armonizacion es indudable.

Sentencia n.° 183/2021, de 27 de octubre de 2021

Si la STC 148/2021 tiene por objeto el primer estado de alarma, la posterior STC
n.° 183/2021, de 27 de octubre, examina el recurso de inconstitucionalidad 5342/2020,
interpuesto en relacion con las disposiciones que declararon y prorrogaron el tercer
estado de alarma; concretamente, los arts. 2.2, 2.3, 5, 6, 7, 8, 9, 10 y 14 del Real
Decreto 926/2020, de 25 de octubre, de declaracion de dicho estado; los apartados
segundo, cuarto y quinto de la Resolucion de 29 de octubre de 2020, por la que se
ordend la publicacion del acuerdo del Pleno del Congreso de los Diputados que au-
torizo su prorroga, y el art. 2, la DT unica y los apartados uno, dos y tres de la DF 12
del Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, que prorrogo el estado de alarma
declarado por Real Decreto 926/2020 por un plazo de seis meses. De su contenido,
merecen destacarse los siguientes aspectos:

)

Con caracter general, la sentencia insiste en desdibujar la distincion entre
estados excepcionales, continuando la linea iniciada por la STC 148/2021,
cuando en su FJ 8.C) cita textualmente el FJ 3 de aquella, y ello, tal y como
expusimos en el apartado 2, a pesar del contenido de su normativa regulado-
ra y de los debates parlamentarios, a los que, sin embargo, si acude con de-
tenimiento en el FJ 10 para enjuiciar la constitucionalidad de la designacion
de autoridades competentes delegadas, a la que se hara alusion mas adelante.

En lo tocante a la proteccion de los derechos fundamentales, merece dete-
nerse en las medidas de limitacion de circulacion en horario nocturno y en
los cierres perimetrales, cuya afectacion se analiza en sus FJ 4 y 5.

— Respecto de la primera, y a diferencia de lo que sucedié con el confina-
miento domiciliario, declarado inconstitucional en la STC 148/2021 por
considerarlo contrario a la libertad de circulacion del art. 19 CE, el FJ 4
de la STC 183/2021 valida la limitacion nocturna de la circulacion, a pesar
de que la formula empleada es analoga a la del referido confinamiento
domiciliario (esto es, una prohibicion general de circulacion en horario
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nocturno, que resulta de aplicacion a todas las personas, matizada por una
serie de excepciones tasadas), al considerar que la medida, mas alla de la
cobertura formal del art. 11.a) de la LOAES, satisfacia el triple canon de
proporcionalidad, resultando adecuada, necesaria —al haberse adoptado
previamente otras medidas que se habian revelado insuficientes para fre-
nar el alza de los contagios— y proporcionada para un fin constitucional-
mente legitimo y de interés social, como era el de la preservacion de la
vida y la salud publica. La diferencia fundamental estribaria, a juicio del
Tribunal, en que, mientras que el confinamiento domiciliario del primer
estado de alarma restringia la libertad de circulacion de forma permanen-
te, en el caso del confinamiento nocturno del tercer estado de alarma, «se
trataba de un horario reducido en relacién con el total de la jornada (siete
horas). Ademds, la limitacidn tuvo lugar en un curso horario en que, para la
generalidad de la poblacion, la vida diaria queda de ordinario atenuada en
intensidady. Y ello, aun cuando «la restriccion del derecho a circular libre-
mente fue particularmente intensa en las horas de la noche citadas ante-
riormente, hasta el punto de alcanzar la prohibicidn general, salvo excep-
ciones tasadas en la norma, de poder utilizar las vias publicas en aquel
intervalo de horasy.

— En relacion con el segundo, se califica igualmente de limitacidn muy in-
tensa a la libre circulacion que, sin embargo, tampoco llega a considerar
como una verdadera suspension material del derecho. Y ello, por cuanto
que «a diferencia de lo acontecido en el estado de alarma declarado por el
Real Decreto 463/2020 y prorrogado ulteriormente por sucesivas autoriza-
ciones del Congreso, no quedd de facto interrumpido temporalmente el de-
recho de las personas a realizar movimientos para ir de un lugar a otro,
pues, en el caso de autos, la totalidad de la poblacion disponia de libertad
para desplazarse dentro de su dmbito territorial (comunidad auténoma, ciu-
dad con estatuto de autonomia o entidad territorial inferior) en horas que
no fueran las del horario nocturnon, pudiendo extenderse los desplazamien-
tos a otros lugares cuando se diesen alguna de las causas excepcionales
que los amparaban.

— Por lo demas, las restantes alegaciones de vulneracion de otros derechos
fundamentales por concretas medidas adoptadas en las normas impugna-
das, como son la limitacion de permanencia de personas en espacios pu-
blicos y privados (FJ 6) y la limitacion de permanencia en lugares de
culto (FJ 7), corren idéntica suerte desestimatoria.

iii) A pesar de lo anterior, lo mas relevante y novedoso de su contenido, sin duda,
es lo relativo a la extension de la prdrroga del estado de alarma, al control
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parlamentario del Gobierno durante la misma y al nombramiento de autori-
dades competentes delegadas, cuestiones que se abordan en sus FJ 8 a 10,

respectivamente.

— En cuanto a la duracion de las prdrrogas del estado de alarma (FJ 8), la
sentencia rechaza que se encuentren normativamente limitadas en abs-
tracto por un tiempo maximo de quince dias, pues dicho limite, en efecto,
no resulta ni del art. 116.2 CE ni de su posterior desarrollo por la LOAES,
que unicamente exige en su art. 1.2 que su duracion no vaya mas alla de
lo «estrictamente indispensable» para el restablecimiento de la normalidad.
Es en este ultimo aspecto en donde se situa el reproche constitucional,
concretado en un cuadruple parametro de enjuiciamiento que el Tribunal
considera que el Congreso de los Diputados no observo. En este sentido,
segun sefala, la Camara, en su funcion de control, debié examinar los
argumentos ofrecidos por el Gobierno para solicitar la prorroga, analizan-
do (i) la necesidad de dicha prolongacion del estado de alarma, (i) la fi-
jacion del periodo de tiempo que, previsiblemente, se estime imprescindi-
ble para revertir la situacion, (iii) la procedencia de las medidas a aplicar
en el periodo de prorroga y (iv) la prudencia al establecer su plazo de
duracién, de modo que permita al Congreso hacer efectivo el control pe-
riddico en su labor revisora de la actuacion gubernamental. Pues bien, de
los cuatro anteriores elementos, tan solo considera cumplido el primero,
afirmando respecto de los demas que «No puede calificarse de razonable o
fundada la fijacidn de la duracion de una prérroga por tiempo de seis meses
que el Congreso establecio sin certeza alguna acerca de qué medidas iban
a ser aplicadas, cudndo iban a ser aplicadas y por cudnto tiempo serian
efectivas en unas partes u otras de todo el territorio nacional al que el es-

tado de alarma se extendion.

— En lo que se refiere a la rendicion de cuentas del Gobierno al Congreso de
los Diputados (FJ 9), el art. 14.3 del Real Decreto 956/2020 contemplaba
una comparecencia bimensual del Presidente del Gobierno ante el Pleno
del Congreso y una comparecencia mensual del Ministro de Sanidad ante
la Comision de Sanidad y Consumo de dicha Camara «para dar cuenta de
los datos y gestiones (...) en relacion a la aplicacion del Estado de Alarman,
formula que la sentencia valida, al entender que no difiere de otras mo-
dalidades de comparecencia de miembros del Gobierno ante las Camaras,
limitandose a establecer un marco temporal de reqularidad que se ajusta
a lo previsto en el art. 110.2 CE y en el Reglamento del Congreso, y sin
que su contenido tampoco quede limitado por la expresion «datos y ges-

tiones», al tratarse de una expresion con un alcance general.
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— Finalmente, en cuanto al nombramiento de las autoridades competentes
delegadas (FJ 10), considera que la designacion como tales de los presi-
dentes de las comunidades autdnomas y ciudades con estatuto de auto-
nomia no se encuentra amparada por el art. 7 LOAES, al no tratarse de
una verdadera delegacion, que requiere que el delegante, como titular de
la competencia, establezca los criterios o instrucciones generales que deba
sequir el delegado, supervisando su actuacion y respondiendo de la dele-
gacion. Al no haberse actuado asi, «se dio lugar a una disociacion, que la
Constitucion no admite, entre la declaracion del estado de alarma y la au-
torizacidn de su prdrroga, de una parte, y la respectiva definicion guberna-
mental y parlamentaria, de la otra, de las medidas que habrian de ser apli-
cadas; medidas en las que precisamente consiste el estado de alarma y cuya
implantacion, seleccion, modificacion y eventual suspension se dejo aqui,
sin embargo, del todo en lo incierto», de modo que «e/ Congreso quedo
privado primero, y se desapoderd después, de su potestad, ni suprimible ni
renunciable, para fiscalizar y supervisar la actuacion de las autoridades gu-
bernativas durante la prérroga acordada (art. 116.5 CE y arts. 1.4 y 8 LOAES).
Quien podria ser controlado por la Cdmara (el Gobierno ante ella responsa-
ble) quedd desprovisto de atribuciones en orden a la puesta en prdctica de
unas medidas u otras. Quienes si fueron apoderados en su lugar a tal efec-
to (los presidentes de las comunidades auténomas y ciudades con estatuto
de autonomia) no estaban sujetos al control politico del Congreso, sino,
eventualmente, al de las asambleas legislativas respectivasn.

Como consecuencia de lo razonado, la sentencia declara inconstitucionales y
nulos la prorroga por seis meses del tercer estado de alarma (no por su duracion,
per se, como se ha visto, sino por la falta de justificacion del establecimiento de
dicho plazo) y el nombramiento de las autoridades competentes delegadas, al can-
celar de facto el régimen de control al Gobierno que corresponde al Congreso de los
Diputados. Por el contrario, desestima el recurso en lo demas, validando —a diferen-
cia de lo que hizo la STC 148/2021 con el confinamiento domiciliario— las limitacio-
nes de circulacion en estado nocturno y los cierres perimetrales, que califica de li-
mitaciones muy intensas del derecho fundamental a la libre circulacién, pero que no
llega a considerar como suspensiones materiales del mismo.

6. Epilogo

Desde practicamente el comienzo de la crisis sanitaria, ha existido una poco
deseable tendencia a contraponer la garantia de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas a las necesidades de proteccion de la salud, como si no resultara

616




Proteccién de la salud y garantia de los derechos fundamentales y libertades publicas en tiempos
de pandemia: una imperiosa necesidad de ponderacién entre bienes juridicos protegidos

posible armonizar ambos, de manera que el cuidado de la sequnda no fuese compa-
tible con el respeto y la observancia de los primeros.

La ausencia de precedentes bajo la vigencia del actual marco constitucional di-
ficulté sobremanera la gestion de una pandemia de estas dimensiones, singularmen-
te en sus albores, lo que, unido a la acuciante necesidad de adopcion de medidas de
proteccion ante un riesgo de magnitud y caracteristicas desconocidas, condujo a la
busqueda de soluciones cuyo encaje normativo resultaba, en ocasiones, ciertamente
cuestionable. Podriamos llegar a afirmar que, sobre todo al principio, se produjo una
indole de estado de necesidad que, debido a la inexperiencia en pandemias, llevo a
una gran parte de la sociedad, incluidas personas en el mundo del Derecho, a mirar
hacia otro lado, en una suerte de «todo vale» para combatir una severa amenaza en
cuya ponderacion de bienes juridicos protegidos habian de prevalecer incondicional-
mente los derechos a la vida y a la proteccion de la salud (arts. 15 y 43 CE) frente
a cualquier otro derecho o valor constitucional.

Examinando el fendmeno con retrospectiva, no puede juzgarse con excesiva se-
veridad esa tendencia, observada en un momento en el que tantas personas —a
quienes queremos dedicar un especial recuerdo— fallecieron, muchas de forma sin-
gularmente triste, y otras tantas desarrollaron graves sintomas, incluso perdurables
en el tiempo. Y es cierto que la vida, la integridad fisica y la salud constituyen al-
gunos de los bienes mas valiosos que puedan existir, hasta el extremo de abrir los
dos primeros el catalogo de derechos fundamentales y libertades publicas consagra-
dos en nuestro texto constitucional. Pero no es menos cierto que, en un contexto en
el que no existe nada absoluto (porque «/o absoluto es justamente opuesto a la vida
misma»*’) y ningln derecho fundamental tiene caracter ilimitado (como recuerda la
propia STC 148/2021), los juristas tenemos la obligacion, aun a riesgo de suscitar
incomprension y desde el dolor de quien, como tanta gente, ha visto irse a personas
cercanas durante la pandemia, de defender y explicar —en estas situaciones mas, si
cabe— el necesario respeto a las garantias y cauces procedimentales, asi como de
ponderar y proteger no solo los restantes derechos fundamentales y libertades publi-
cas, sino también los demas principios y valores que inspiran nuestro ordenamiento
juridico, entre los cuales la sequridad juridica (art. 9.3 CE), la libertad y la justicia
(art. 1.1 CE) ocupan una posicion preponderante.

Porque tampoco puede olvidarse que, al igual que la omision del deber de actuar
habria resultado seqguramente dramatica, cualquier exceso es susceptible de producir

47 REQUENA LOPEZ, Tomas. «Sobre el derecho a la vida». Revista de Derecho constitucional europeo,
n.° 12, 2009, p. 324.
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efectos —no solo juridicos, sino también practicos— sumamente perniciosos e inde-
seables. Toda medida normativa tiene su plasmacion en la vida cotidiana, y situacio-
nes como las padecidas por tanta gente, que durante meses no pudo ver a sus fa-
miliares o amigos cercanos, visitar a sus enfermos o incluso velar y enterrar a sus
muertos; que no pudieron acudir a sus segundas residencias, algunas de las cuales
fueron allanadas u ocupadas o sufrieron deterioros por falta de cuidados; que per-
dieron sus empleos o cerraron sus negocios; o las personas sin hogar que fueron
encarceladas por desobediencia al no poder respetar los confinamientos*®, por poner
algunos ejemplos, constituyen sacrificios individuales y colectivos de suma gravedad,
que Unicamente pueden resultar tolerables cuando resulten absolutamente impres-
cindibles y no existan otras opciones menos lesivas para evitar un mal mayor.

Moviéndonos como nos movemos en el campo de los derechos fundamentales,
resulta muy pertinente la invocacion a la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, cuyo conocido articulo 16 proclamaba que «Una sociedad en
la que la garantia de los derechos no esté asequrada, ni la separacion de poderes de-
terminada, no tiene Constitucion». Dos siglos después, nuestra Constitucion de 27 de
diciembre de 1978 dio cumplida satisfaccion a dicha exigencia, configurando Espafa
como un Estado de Derecho y consagrando principios tan imprescindibles para la
adecuada proteccion de aquellos como los de legalidad y sequridad juridica, pues en
su ausencia dificilmente pueden existir las garantias, tutelarse los derechos y ejer-
cerse las libertades.

Llegados a este punto, conviene asimismo recordar que, durante la vigencia de
la Constitucion de 1978, se han producido importantes retos y vivido situaciones de
especial gravedad, en ambitos propios tanto del estado de alarma (catastrofes natu-
rales y crisis sanitarias) como del de excepcion (ambitos social y politico). Baste citar
el frustrado golpe de estado de 1981%°, las décadas vividas bajo la amenaza de la
banda terrorista ETA, los atentados del 11 de marzo y otros ataques terroristas, gra-
ves inundaciones e incendios forestales o la propagacion de enfermedades y virus
diversos, algunos de gran mortalidad como el €bola. Y en todos ellos, han sido sufi-
cientes las armas proporcionadas por el ordenamiento para combatirlos, sin que,
hasta la huelga de los controladores aéreos —una situacion, paradodjicamente, de
menor gravedad que la mayoria de las precedentes—, hubiese sido necesario declarar
ninguno de los estados excepcionales.

48 Aunque pueda parecer una broma de mal gusto, esta clase de excesos, al igual que otras muchas
sanciones impuestas por desobediencia y que estan siendo judicialmente anuladas, se produjeron con
mas frecuencia de la que cabria pensar. Vid la sentencia n.° 28/2021, de 26 de enero, de la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares (rec. 4/2021).

4% Vid nota al pie nim. 4.
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En consecuencia, se trata de estados que, como resulta de su propia esencia, han
de administrarse con suma cautela, como igualmente debe serlo cualquier medida
excepcional que se adopte fuera de ellos al amparo de la legislacion sanitaria. No
quiere lo anterior decir que juridicamente no sea viable la adopcion de unos y otros,
pero siempre superando el correspondiente juicio de proporcionalidad y dentro del
respeto al Estado de Derecho, cuyas normas en ningun caso son inamovibles. De este
modo, si aplicados los anteriores parametros, aun asi se evidenciase la existencia de
insuficiencias y la consiguiente necesidad o conveniencia de reformar la actual nor-
mativa o parte de ella, nada obstara (juridicamente, al menos) para abordar dichas
modificaciones que, por la especial sensibilidad de su objeto, deseablemente habran
de serlo con el maximo sosiego, debate y consenso posibles.

Solamente de este modo lograremos aunar la aparente, pero inexistente, dicoto-
mia entre la imprescindible proteccion de la salud y el respeto a las restantes garan-
tias, derechos y libertades dimanantes del ordenamiento juridico, que constituyen el
fruto de una larga evolucion, de profundos debates, lentos avances —y, en ocasiones,
retrocesos—, sacrificios y desvelos, individuales y colectivos, desarrollados durante ya
varios siglos de constitucionalismo, a los que no puede ni debe renunciarse. Consti-
tuyen, en definitiva, un valioso legado que hemos recibido gracias a la clarividencia
y tesdn de generaciones pasadas, y que nosotros hemos de esforzarnos también en
preservar y afianzar para generaciones futuras.
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