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Abstract: The fight against Covid-19 and the declaration of unconstitutionality of the first
state of alarm of 2020 in Spain: on the limitation and suspension of fundamental rights — The
purpose of this work is to analyze the declaration of unconstitutionality carried out by the
Spanish Constitutional Court of the first state of alarm declared by the Government of Spain
in 2020 in order to face the serious consequences derived from the Covid-19 pandemic. The
analysis of the corresponding judgment of the Spanish Constitutional Court is of great
interest for the purposes of determining the system of limitation and suspension of rights in
Spain in extraordinary situations.
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1. Introduccion

La pandemia provocada en todo el planeta por el Covid-19 ha tenido efectos
sanitarios, econémicos, soclales y politicos (aunque no necesariamente, en
todos los lugares, en el orden de gravedad que acaba de apuntarse) que han
tendido en general a ser devastadores. Obviamente, no constituye el objeto
de las paginas que siguen —basta con ver su titulo— analizar ninguna de las
manifestaciones del coronavirus que acaban de apuntarse. Y es que el
Covid-19 ha estado también en el origen de respuestas en la lucha contra
sus terribles consecuencias que han afectado a los ambitos de la
investigacién cientifica, de la politica sanitaria, de la economia e,
inevitablemente, del derecho.

La extrema gravedad de la situacién provocado por el virus, nueva
por su envergadura en la mayor parte de los en los paises afectados y, desde
luego, en todos los desarrollados, que no recordaban nada similar desde la
llamada gripe espajiola de 1918-1919 (conocida como gripe asidtica en
Espaiia), ha sido (est4 atn siendo cuando se escriben estas paginas, en enero
de 2022) de tal envergadura que, en muchos lugares, los Estados se vieron
forzados a echar mano de instrumentos juridicos de naturaleza
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extraordinaria —lo que, para entendernos, solemos llamar derecho de
excepcion— como unico medio de tratar de controlar y poner freno al avance
de una enfermedad, que en sus primeras manifestaciones no sélo era muy
contagiosa sino que presentaba también, sobre todo en determinados
grupos de edad, altos indice de letalidad.

En sociedades —las Occidentales— donde las limitaciones de derechos
venian siendo excepcionales tanto en el espacio como en el tiempo desde
después del final de la Segunda Guerra Mundial, tras el establecimiento en
ellas de sistemas constitucionales altamente garantistas de las libertades
democrdticas!, hubo de recurrirse de pronto a medidas restrictivas de no
pocos derechos y libertades: limitaciones, de diversa naturaleza, de la
libertad personal, como las vacunaciones obligatorias; de la libertad de
circulacién, como los confinamientos masivos de la poblacién y los
denominados toques de queda; de la libertad de comercio, con cierres de
establecimiento y fijacién de horarios especiales; de la libertad religiosa,
como consecuencia de las limitaciones para el acceso a los lugares de culto;
o de los derechos de reunién y manifestacién, para prevenir los contactos y,
en consecuencia, los contagios. Limitaciones todas, debe subrayarse, para
cuya adopcién resulté necesario en algunos pafses, y en funcién de las
exigencias establecidas al respecto en cada ordenamiento juridico (con
rango constitucional o no), adoptar estados excepcionales que alteraban el
régimen de normal ejercicio de los derechos y libertades.

Fue este, como es de muchos especialistas bien conocido, el caso de
Espaiia, que declaré entre el 14 de marzo de 2020 y el 9 de mayo de 2021
hasta tres estados de alarma: el primero, que afecté a todo el territorio
nacional, fue prorrogado en seis ocasiones por el Congreso de los Diputados
y estuvo vigente entre el 14 de marzo y el 21 de junio del mismo afio; el
segundo, vigente entre el 9 y 24 de octubre de 2020 afect6 sélo a nueve
municipios de la Comunidad Auténoma de Madrid, entre los que se inclufa
la capital de Espana; el tercero se declaré en todo el territorio nacional, al
igual que el primero, el dia 25 de octubre de 2020 y, en medio de un
formidable escandalo politico, se prorrogé el 3 de noviembre, por una sola
vez, y por un perfodo de jseis meses!, hasta el 9 de mayo de 20212. Mas alla
de los debates politicos y juridicos que en su dia provocaron, y en alguna
medida siguen provocando, las tres aludidas declaraciones del estado de
alarma —debates que se refieren a su eficacia, a la coherencia entre los
medios adoptados y los fines perseguidos, al control politico sobre el
Gobierno o al grado coordinacién y colaboracién entre la administracién
general del Estado y las administraciones autonémicas en la lucha contra el

! Véase, por todos, P. Cruz Villalén, Formacion y evolucion de los derechos fundamentales, en
Revista Espaiiola de Derecho constitucional, n® 25 (1989), 85-62.

2 Puede consultarse, al respecto, la informacién oficial contenida en la pagina web de la
Presidencia ~ del =~ Gobierno  espafiol en  https://www.lamoncloa.gob.es/covid-
19/Paginas/estado-de-alarma.aspx (enero de 2022).
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coronavirus’— lo cierto es que una vez que Espafia superé esa situacién de
alarma excepcional, en la que el pafs vivié durante 11 de los 14 meses
transcurridos entre mediados de marzo de 2020 y principios de mayo de
2021, se produjo un hecho que, ya casi sin consecuencias juridicas, iba a
tenerlas inevitablemente desde el punto de vista politico: la declaracién, por
parte del Tribunal Constitucional espanol, de que el primer estado de
alarma decretado por el Gobierno era inconstitucional, por motivos que
tenfan que ver directamente con la violacién, en los términos que veremos
més abajo, del sistema de proteccién de los derechos fundamentales y
libertades publicas contenido en la Constitucién espaiiola de 1978.

En las paginas que siguen me referiré precisamente a esta cuestion, lo
que exigird que proceder a analizar tres cuestiones diferentes: en primer
lugar la regulacién contenida en la Constitucién espaiiola respecto de los
tres estados excepcionales que en ella se contemplan (alarma, excepcién y
sitio); en segundo lugar, el contenido del decreto por el que el gobierno
procedié a declarar el primer estado de alarma en marzo de 2020 y las
medidas que, referidas a lo aqui tratado, se contienen en él; en tercer y
ultimo lugar, las razones por las cuales, en una importantisima sentencia
para la interpretacién del sistema de proteccién de los derechos y libertades
contenido en nuestra Constitucion, el Tribunal Constitucional entendi6 que
esta habia sido violado por el primer estado de alarma de los tres declarados
por el Gobierno.

2. El régimen regulador de los estados excepcionales en la
Constitucion de 1978

Tal régimen se compone de dos elementos: los previstos en los articulos
116 y 55.1 de la Constitucion, a los que me referiré seguidamente.

2.1. El articulo 116 de la Constitucion: los estados de alarma,
excepcion vy sitio
Tras establecer, en su apartado primero, que una ley organica* regulard los

estados de alarma, excepcién y sitio y las competencias y limitaciones
correspondientes, el articulo 116 de la Constitucién espafiola opera de una

3 Ha tratado sobre la tltima de las cuestiones apuntadas en un breve comentario publicado
en medio de la polémica sobre la participacién de las diferentes administraciones en la lucha
contra el Covid-19, en La crisis del coronavirus y la dindmica institucional del Estado autonémico,
Anuario Joly Andalucia 2021, 59-60. Para un estudio en profundidad varios de los diversos
trabajos contenidos en el libro editado por J. Tudela Aranda (Coord.), Estado autonémico y
Covid-19: un ensayo de valoracién general, Zaragoza, 2021.

+ Sobre la naturaleza juridica de las leyes organicas en el ordenamiento constitucional
espafiol puede verse mi Introduccion a la Constitucion de 1978, Madrid, 2016. Existe una
traduccién al italiano, Introduzione alla Costituzione spagnola del 1978, editada por M.
[acometti, Torino, 3* edicién, 2017.
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forma peculiar, pues, al tiempo que disciplina algunos de los aspectos
esenciales de los tres estados excepcionales que en ella se prevén para hacer
frente a circunstancias que se producen fuera de la normalidad (alarma,
excepcién y sitio)s, guarda un silencio sorprendente sobre las situaciones de
hecho que pueden justificar en cada caso su respectiva declaracién.
Apuntaré, pues, primero, lo que se prevé en el citado precepto de la
Constitucién, para pasar a ver después cémo ha colmado el legislador
organico —en la ley 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcién y sitio— el referido silencio de la ley fundamental.

El constituyente dej6 cerradas dos cuestiones esenciales, una y otra
dirigidas a evitar la que habia venido siendo practica habitual en la materia
durante la historia constitucional europea: el abuso de los estados
excepcionales por el poder gubernativo -muy frecuentemente, incluso, por
el mando militar actuando al margen del Gobierno— con la finalidad de
restringir los derechos y las garantias constitucionales de los ciudadanoss.
Se establece, asi, en la Constitucién, por una parte, qué érgano del Estado, y
en cudles condiciones, es competente para proceder a la declaracién de cada
uno de los estados establecidos en su articulo 116: el de alarma, «sera
declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo de
Ministros por un plazo maximo de quince dias, dando cuenta al Congreso
de los Diputados, reunido inmediatamente al efecto y sin cuya autorizacién
no podra ser prorrogado dicho plazo», debiendo determinar el decreto
referido «el ambito territorial al que se extienden los efectos de la
declaracién» (art. 116.2); el de excepcién, «sera declarado por el Gobierno
mediante decreto acordado en Consejo de Ministros, previa autorizacién del
Congreso de los Diputados», disponiéndose, ademds, que «la autorizacién y
proclamacién del estado de excepcién deberd determinar expresamente los
efectos del mismo, el &mbito territorial a que se extiende y su duracién, que
no podré exceder de treinta dfas, prorrogables por otro plazo igual, con los
mismos requisitos» (art. 116.3); y el de sitio, finalmente, «serd declarado
por la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados, a propuesta
exclusiva del Gobierno», debiendo el propio Congreso determinar «su
ambito territorial, duracién y condiciones» (art. 116.4).

El mismo precepto constitucional fija, ademds, por otro lado, un
sistema minimo de garantfas de funcionamiento de los poderes del Estado
durante la vigencia de los tres estados referidos, que se concreta en cinco
disposiciones al respecto (art. 116.5 y 6): a) que el Congreso no podra
disolverse mientras estén declarados algunos de los estados del articulo
116; b) que las Cortes quedaran automdaticamente convocadas si no

5 Al respecto, por todos, P. Cruz Villalén, Estados excepcionales y suspension de garantias,
Madrid, 1984.

6 Es indispensables, en la materia, el excelente estudio de historia constitucional comparada
de P. Cruz Villalén, El estado de sitio y la Constitucion. La constitucionalizacion de la proteccion
extraordinaria del Estado (1789-1878), Madrid, 1980.
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estuvieran en periodo de sesiones; ¢) que ni el funcionamiento de las Cortes,
ni el de los restantes poderes del Estado, podra interrumpirse durante la
vigencia de los estados excepcionales; d) que la declaracién de los estados
excepcionales no modificara el principio de responsabilidad del Gobierno y
de sus agentes reconocidos constitucional o legalmente; y, por tltimo, e)
que si el Congreso estuviera disuelto o hubiera expirado su mandato y se
produjeran cualquiera de las situaciones que dan lugar a los estados
excepcionales, las competencias del Congreso corresponderan a su
Diputacién Permanente. El articulo 169 de la Constitucién afade a todas
ellas que no podr4 iniciarse la reforma constitucional durante la vigencia de
cualquiera de los estados previstos en su articulo 116.

Aunque, tal y como es ficil de apreciar, el nivel de garantias que el
constituyente establecia en cada caso indicaba ya, con claridad, una
gradacién respecto del nivel, digamos de gravedad, de los tres estados
excepcionales previstos en el articulo 116 de nuestra ley fundamental (de
menor a mayor gravedad: alarma, excepcién y sitio), el silencio de la
Constitucién en relacién con los diferentes supuestos de hecho que
respectivamente  podrfan habilitar al 6rgano constitucionalmente
competente para proceder a declararlos, permitia al legislador organico
interpretar las previsiones del constituyente de dos modos diferentes: bien
concibiendo los tres estados como respuestas de grado, digamos
cuantitativamente, diferente para la misma situacién especial, respuesta que
se irfa intensificando en funcién de la creciente gravedad de los hechos que
justificasen la declaracién; o bien configurandolos como estados
cualitativamente diferentes, a través de los que se hacfa frente a situaciones
de diversa naturaleza.

Esta dltima fue la decisién del legislador, que en la ley organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio procedié a
definirlos como respuestas diversas a situaciones de hecho diferentes. El de
alarma podra ser declarado cuando se produzca alguna de las siguientes
alteraciones graves de la normalidad: catastrofes, calamidades o desgracias
publicas; crisis sanitarias; paralizacién de servicios publicos esenciales para
la comunidad y situaciones de desabastecimiento de productos de primera
necesidad; el de excepcién, «cuando el libre ejercicio de los derechos y
libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones
democriticas, 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
restablecerlos y mantenerlo»; y, por tltimo, el de sitio, «cuando se produzca
o amenace producirse una insurreccién o acto de fuerza contra la soberania
o independencia de Espana, su integridad territorial o el ordenamiento
constitucional, que no pueda resolverse por otros medios». La ley organica
citada constituye, por lo demds, una norma que regula rigurosamente el
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régimen juridico de los estados excepcionales, estableciendo las garantias
materiales y procedimentales necesarias para impedir su utilizacién abusiva.

2.2. El articulo 55.1: la suspensién de los derechos fundamentales

Pero la regulacién que hemos apuntado debe completarse en todo caso con
lo previsto en el articulo 55 de la Constitucién en relacién con la suspensién
de los derechos y libertades?. Su apartado primero, que es el que ahora aqui
nos interesa, enumera, en primer lugar, los derechos que podran ser objeto
de suspensién; detalla, en segundo lugar, la circunstancia bajo la que
aquella podrd tener lugar; y, afiade, en tercer lugar, una excepcién concreta
en relacién con las dos disposiciones anteriores. Veamos las tres cuestiones
en el mismo orden en que ahora acaban sucintamente de exponerse.

En relacién con la primera dispone la Constitucién espaiiola que sélo
podran suspenderse en nuestro ordenamiento juridico los derechos
reconocidos en el articulo 17 (derecho a la libertad y a la seguridad,
duracién méxima de la detencién preventiva, garantias del detenido y
habeas corpus), en los apartados 2 y 3 del articulo 18 (inviolabilidad del
domicilio y secreto de las comunicaciones), en el articulo 19 (libertades de
residencia y circulacién), en los apartados l.a) y d) y 5 del articulo 20
(libertades de expresién e informacién y prohibicién de secuestro de
publicaciones y medios de informacién, salvo por resolucién judicial), en el
articulo 21 (derechos de reunién y manifestacién), en el apartado 2 del
articulo 28 (derecho de huelga) y en el apartado 2 del articulo 37 (derecho
de los trabajadores y empresarios a la adopcién de medidas de conflicto
colectivo). La precisa enumeracién de los derechos, libertades y garantfas
constitucionales que pueden ser excepcionalmente suspendidos supone para
aquellos, como es obvio, una proteccién adicional que se une a los diversos
mecanismos de defensa contenidos al respecto en la Constitucién, pues
significa, a sensu contrario, que todos los derechos, libertades y garantfas
constitucionales que no aparecen expresamente enumerados en el articulo
55 son siempre resistentes a la suspensién. Las aludidas previsiones se
completan con lo dispuesto en el articulo 117.5 de la ley fundamental segin
el cual la jurisdiccién militar, cuyo ejercicio deberd ser regulado por la ley
en el ambito estrictamente castrense, podrd ser extendida mas alld del
mismo, es decir a los civiles no sujetos a disciplina militar, solo en los
supuestos de estado de sitio.

En todo caso —y esta es la segunda cuestiéon que dejé antes apuntada—
la eventual suspensién de los derechos, libertades y garantias
constitucionales que puedan serlo, segiin acaba de verse, queda sujeta a una
limitacién fundamental, que expresa el verdadero sentido de nuestro

7 Me he referido a la cuestién en mi comentario al articulo 55 de la Constitucion, en P. Pérez
Tremps y A. Saiz Arnaiz (Dir.), Comentarios a la Constitucion espaiiola. Libro-Homenaje a Luis
Lépex Guerra, Valencia, 2018, vol. I, 969-979.
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derecho para situaciones de emergencia: que aquella s6lo podra producirse
cuando se acuerde la declaracién de los estados de excepcién o de sitio en
los términos previstos en la Constitucién (art. 116). Y son estos términos,
precisamente, los que introducen una gran limitacién en la aplicacién del
derecho de excepcién. En efecto, y como hemos visto mds arriba, mientras
el estado de alarma puede ser declarado por el Gobierno durante un plazo
méximo de 15 dfas (aunque su prérroga ulterior queda sujeta a autorizacién
del Congreso) el estado de excepcién sera declarado por el Gobierno
mediante decreto acordado en Consejo de Ministros, quedando sujeta tal
declaracién a la previa autorizacién del Congreso, y estado de sitio, sélo
podra ser declarado por el Congreso de los Diputados, que tnicamente
podra acordarla por mayorifa absoluta y a propuesta exclusiva del Gobierno.

El articulo 55 Constitucién contiene, finalmente, en el Gltimo inciso
de su apartado primero, una previsién especial en relacién con las garantias
del detenido contenidas en el apartado 8 del artfculo 17: que ninguna de
ellas (el derecho de toda persona detenida a ser informada de forma
inmediata, y de modo que le sea comprensible, de sus derechos y de las
razones de su detencién, no pudiendo ser obligada a declarar y el derecho a
la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales,
en los términos que la ley establezca) podrd ser suspendida durante la
vigencia del estado de excepcién o, lo que es lo mismo, que sélo podrin
serlo durante la vigencia del de sitio.

Sea como fuere, y hasta el comienzo de la terrible pandemia del
Covid-19, lo mejor que podia decirse de las previsiones contenidas en los
articulos 116 y 55.1 de la Constitucién y en la ley orgénica de desarrollo del
primero de los dos, es que de los tres estados excepcionales sélo uno, el de
alarma —como hemos visto el menos grave de los tres— se habfan declarado a
lo largo mas de tres décadas de vida democratica y, en todo caso, una sola
vez. Y ello a pesar de la durfsima lucha que la democracia espafiola debié
mantener, sin tregua, desde antes incluso de la aprobacién de la
Constitucién de 1978, pero muy especialmente tras su entrada en vigor,
contra diversos grupos terroristas, sobre todo contra la banda ETA, que
llegd a asesinar a cerca de 900 personas, dejé cientos de heridos, casi un
centenar de secuestrados (10 de ellos asesinados) y causé dafios incontables
en la vida politica, social y econémica espafiola. Pese a todo ello no serfa
sino hasta la aprobacién el 4 de diciembre de 2010 de un Real Decreto# por
el que se declaraba el estado de alarma para hacer frente a una huelga de
controladores aéreos?, que el articulo 116 tuvo aplicacién, un dato que,

8 Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de alarma para
la normalizacién del servicio publico esencial del transporte aéreo.

9 La respuesta jurfdica del Gobierno socialista presidido por José Luis Rodriguez Zapatero a
la huelga de controladores aéreos generé un gran debate politico y toda una serie de
pronunciamientos judiciales, algunos muy recientes (la sentencia 213/2022 de la Audiencia
provincial de Madrid, de 30 de marzo de 2022). Sobre ella, situdndola en su contexto, y con
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colocado en la perspectiva de la historia de Espafialo, dejaba clara
constancia, de un giro fundamental en relacién con el normal ejercicio de
los derechos y libertades en nuestro pais. Y ello fue asi hasta que comenzé
la terrible pandemia del Covid-19.

3. La declaracion del estado de alarma de 14 de marzo de 2020

Tras semanas de titubeos y clara indecisién y pese a los signos evidentes de
que la epidemia del Covid-19, que ya golpeaba en China y el norte de Italia
con fuerza inusitada, comenzaba también a extenderse por Espana, no fue
hasta el dfa 14 de marzo —seis dfas después de celebrarse en toda Esparfia,
como si nada ocurriera, docenas de manifestaciones, algunas como la de
Madrid multitudinarias, para conmemorar el 8 de marzo el Dia
Internacional de la Mujer— que el Gobierno de Espaiia decidié hacer frente
a la expansién del coronavirus mediante la declaracién de un estado de
alarma. En el predAmbulo del Real Decreto del Gobierno!! se proclamaba
que “para hacer frente a esta situacién, grave y excepcional, es
indispensable proceder a la declaracién del estado de alarma” y se
subrayaba algo que andando el tiempo terminarfa por ser, como veremos, la
cuestién fundamental que desde el punto de vista juridico aquella
declaracién vino a suscitar: “Las medidas que se contienen en el presente
real decreto —anadfa el predmbulo— son las imprescindibles para hacer
frente a la situacién, resultan proporcionadas a la extrema gravedad de la
misma y no suponen la suspensién de ningtn derecho fundamental, tal y
como prevé el articulo 55 de la Constitucién”.

Tras proceder a declarar el estado de alarma, fijar su 4mbito
territorial y duracién, determinar que la autoridad competente a sus efectos
serfa el Gobierno y fijar el régimen de colaboracién con las autoridades
competentes delegadas y el régimen de gestiéon ordinaria de lo servicios, el
Real Decreto establecia toda una serie de medidas de cardcter excepcional, a
juicio del Gobierno necesarias para luchar contra la expansién de la
pandemia y coherentes, segun el criterio juridico del ejecutivo con el
margen de maniobra constitucional que le otorgaba el estado de alarma
declarado: requisas temporales y prestaciones personales obligatorias;
medidas de contencién en el dmbito educativo y de la formacién; medidas de

una dura critica a la accién del Gobierno, puede verse el articulo de Pedro Gragera,
presidente de la Unién Sindical de Controladores Aéreos (USCA), “Controladores: todo fue
una farsa”, en diario El  Mundo, de 26 de abril de 2022
(https://www.elmundo.es/opinion/2022/04/26/6266a901fdddff68368b459b.html)  (mayo
de 2022).

10 Véase, por todos, M. Ballbé, Orden piiblico y militarismo en la Espasia Constitucional (1812-
1983), Madrid, 1983, centrado en la problemética del abuso de la legislacién especial y los
estados excepcionales durante la historia constitucional espafiola.

11 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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contencién en el ambito de la actividad comercial, equipamientos culturales,
establecimientos y actividades recreativas, actividades de hostelerfa y
restauracion, y otras adicionales; medidas de contencién en relacién con los
lugares de culto y con las ceremonias civiles y religiosas; medidas dirigidas
a reforzar el Sistema Nacional de Salud en todo el territorio nacional;
medidas para el aseguramiento del suministro de bienes y servicios
necesarios para la proteccién de la salud piblica; medidas en materia de
transportes; medidas para garantizar el abastecimiento alimentario;
medidas para garantizar el suministro de energfa eléctrica, productos
derivados del petréleo y gas natural; medidas para la proteccién de
infraestructuras criticas; medidas en relacibn con los medios de
comunicacién de titularidad puablica y privada; y medidas relativas a la
suspensién de los plazos administrativos y los plazos procesales y a los
plazos de prescripciéon y caducidad. Ademés de determinar el cardcter de
agente de la autoridad de los miembros de las Fuerzas Armadas, el Real
Decreto habilitaba al Gobierno durante la vigencia del estado de alarma a
dictar sucesivos decretos que modificasen o ampliasen las medidas
establecidas en él, de los cuales habria de dar cuenta al Congreso de los
Diputados de acuerdo con lo previsto en el articulo 8.2 de la ley
organica 4/1981, de 1 de junio, de estados de alarma, excepcion y sitio.

A propésito, no hemos mencionado, entre todas las citadas
previamente, las medidas de hecho mas relevante en relacién con el
ejercicio de los derechos y libertades personales, por ser, precisamente, las
que aqui nos interesan y las que, en consecuencia, trataremos de forma
monografica. A tales medidas se referfa el articulo 7° del Real Decreto,
precepto que dispuso finalmente lo que ahora veremos en relacién con la
limitacién de la libertad de circulacién de las personas. En su apartado
primero establecia que durante la vigencia del estado de alarma, las
personas Unicamente podrian circular por las vias o espacios de uso piblico
para la realizacién de las siguientes actividades, que deberfan realizarse
individualmente, salvo que se acompafase a personas con discapacidad,
menores, mayores, o por otra causa justificada: a) adquisicién de
alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad, as{ como
adquisicién de otros productos y prestaciéon de servicios de acuerdo con lo
establecido en el articulo 10'2; b) asistencia a centros, servicios y
establecimientos sanitarios; c¢) desplazamiento al lugar de trabajo para
efectuar su prestaciéon laboral, profesional o empresarial; d) retorno al
lugar de residencia habitual; e) asistencia y cuidado a mayores, menores,
dependientes, personas con discapacidad o personas especialmente
vulnerables; f) desplazamiento a entidades financieras y de seguros; g)

12 El articulo 10 se referia a las “Medidas de contenciéon en el dmbito de la actividad
comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades recreativas, actividades
de hostelerfa y restauracién, y otras adicionales”.
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por causa de fuerza mayor o situacién de necesidad; y h) cualquier otra
actividad de andloga naturaleza.

Anadfa ademds, en sus apartados tres y cinco, que serfan, junto con el
anterior, los finalmente declarados inconstitucionales por el Tribunal
Constitucional que “igualmente, se permitird la circulacién de vehiculos
particulares por las vias de uso publico para la realizacién de las actividades
referidas en los apartados anteriores o para el repostaje en gasolineras o
estaciones de servicio” (art. 7.3); y que el Ministro del Interior podria
“acordar el cierre a la circulacién de carreteras o tramos de ellas por
razones de salud publica, seguridad o fluidez del trafico o la restriccién en
ellas del acceso de determinados vehiculos por los mismos motivos”
(art.7.5)1s.

La poblacién iba a quedar finalmente sometida durante un largo
periodo de tiempo —nada més y nada menos que 14 semanas: 98 dias— a un
estricto régimen de confinamiento en sus hogares, que sélo podria ser
excepcionalmente incumplido, segin acaba de verse, en los casos limitados
especificamente fijados en el Real Decreto. De hecho la vulneracién ilegal
del régimen de confinamiento dio lugar durante el periodo de duracién del
primer estado de alarma a la imposicién de un altisimo nimero de multas:
1.142.127 en la totalidad del territorio espafiol entre el 14 de marzo y el 21
de junio de 2020!*. Pero el duro confinamiento impuesto, de forma paralela
a lo sucedido en otros muchos paises del planeta —indispensable a juicio de
la mayorfa de los especialistas médicos (virélogos, inmunélogos,
epidemiblogos) para tratar de contener la expansién de un virus que
presentaba entonces, en sus primeras variantes, incluso en los paises
desarrollados, con sistemas sanitarios de notable calidad, un alto indice de
mortalidad— iba a plantear en Espafia un problema legal que algunos
juristas nos adelantamos a suscitar en los medios de comunicacién incluso
antes de que el mismo llegase al Tribunal Constitucional: el de si ese
régimen de confinamiento suponfa, como sostenfa expresamente el
Gobierno de Espafia en el propio Real Decreto en que procedia a
establecerlo, una mera lmitacion de los derechos y libertades, por mds
intensa que aquella pudiese resultar (limitacién posible, sin duda, mediante
el estado de alarma declarado por el ejecutivo) o constitufa, por el contrario,
una auténtica suspension de los derechos y libertades afectados o de algunos

13 Kl apartado quinto del articulo 7° del Real Decreto anadia que “cuando las medidas a las
que se reflere el parrafo anterior se adopten de oficio se informard previamente a las
administraciones autonémicas que ejercen competencias de ejecuciéon de la legislacién del
Estado en materia de trafico, circulacién de vehiculos y seguridad vial” y que “las
autoridades estatales, autonémicas y locales competentes en materia de trafico, circulacién
de vehiculos y seguridad vial garantizardn la divulgacién entre la poblacién de las medidas
que puedan afectar al trafico rodado”.

1+ Puede verse al respecto la informacién del diario La Voz de Galicia, de 22 de octubre de
2021, en https://www.lavozdegalicia.es/noticia/sociedad/2021/10/22/gobierno-ordena-
devolver-multas-estado-alarma/00031634919011823781288.htm (enero 2022).
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de ellos, lo que hubiera exigido en todo caso, segiin hemos visto dispone la
Constitucién espafiola en su articulo 55.1, la declaracién del estado
excepcién y no del estado de alarma. Y esa fue finalmente la cuestién
esencial que acabarfa por abordar, como veremos ya para terminar este
trabajo, el Tribunal Constitucional espafiol en su importantisima sentencia
de 14 de julio de 202115,

4. La sentencia del TCE 148/2021, de 14 de julio y el régimen de
ejercicio de los derechos y libertades en Espafia

Con fecha de 28 de abril de 2020 mas de 50 diputados del Grupo
parlamentario Vox, tercera fuerza en nimero de escafios en el Congreso de
los Diputados espaiiol, tras el PSOE y el PP, presenté un recurso de
inconstitucionalidad (2045/2020) contra varios de los preceptos del Real
Decreto por el que el Gobierno procedié a declarar el estado de alarma el 14
de marzo de 2020, asi como contra una norma de modificaciéon de la
anterior y los Reales Decretos de prérroga del estado de alarma aludido.
Aunque el recurso planteaba un gran ndmero cuestiones, me centraré a
continuacién exclusivamente en la que convirtié de hecho a la sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol en una resolucién muy relevante para el
ejercicio en Espana de la libertad de circulacién y para la distincién entre la
limitacién y la suspensién de aquella libertad y de los derechos en generals.

a) Los recurrentes sostenian, al respecto, entre otras cosas, que el
citado articulo 7° del Real Decreto 463/2020 era inconstitucional al
vulnerar los articulos 55.1 y 116 de la Constitucién y la Ley Organica
4/1981 en relacion con varios derechos fundamentales en ella

15 Sentencia 148/2002, de 14 de julio de 2021. Recurso de inconstitucionalidad 2054-2020.
Interpuesto por mas de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Vox del Congreso de
los Diputados en relacién con diversos preceptos del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declard el estado de alarma para la gestién de la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19; el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, por el
que se modific el anterior; los Reales Decretos 476/2020, de 27 de marzo, 487/2020, de 10
de abril, y 492/2020, de 24 de abril, por los que se prorrogé el estado de alarma declarado
por el Real Decreto 463/2020, y la Orden SND/298/2020, de 29 de marzo, por la que se
establecieron medidas excepcionales en relacién con los velatorios y ceremonias fiinebres
para limitar la propagacién y el contagio por el COVID-19. Boletin Oficial del Estado [ BOE]
n° 182, de 31 de julio de 2021, 93561 a 93655.

16 Aparecidos antes de la sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021, de 14 de julio, de
2021, a la que me referiré a continuacién, sobre la cuestién limitacién o suspensién puede
verse los trabajos de I. Gémez Ferndndez, sLimitacion o suspension?” Una teoria de los limites
de los derechos fundamentales para evaluar la adopcion de estados excepcionales, F.J. Diaz Revorio,
Desactivando conceptos constitucionales: la suspension de derechos y los estados excepcionales) y L.
Cotino Hueso, (La (in)constitucionalidad de las restricciones y suspension de la libertad de
circulacion por el confinamiento frente al Covid, este ultimo con un buen resumen de las
posiciones de varios autores espaiioles al respecto. Todos en C. Garrido Lépez (coord.),
Excepcionalidad y derecho: el estado de alarma en Espaiia, Zaragoza, 2021, 75-195.
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contemplados: entre otros, y por lo que aqui nos interesa, los previstos, en
el articulo19 de la Constitucién (libertades de residencia y circulacién).

En efecto, el articulo 7° del Real Decreto 463/2020 suponfa, segtin
los diputados de Vox, “una derogacién de la libertad de circulacién y de la
libertad de residencia (art. 19 CE), pues mediante este precepto el Gobierno
ha impuesto el confinamiento de la totalidad de la poblacién residente en el
territorio nacional y, con ello, una suspensiéon del derecho fundamental
contraria a la Constitucién y a la Ley Orgénica 4/1981”. En tal sentido era
suficiente, segufan sosteniendo los citados diputados, con “acudir a la Ley
Orgénica 4/1981 (integrante del bloque de constitucionalidad a los efectos
del articulo 28.1 LOTC), cuyo articulo 11 a7 solo permite, para el estado de
alarma, «limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en
horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
requisitos», sin que se autorice restriccién alguna respecto de la libertad
fundamental de residencia. Solo en los estados de excepcién o de sitio cabe
acordar la suspensién de los derechos fundamentales del articulo 19 CE y, a
estos efectos, lo que entiende la Ley Organica 4/1981 por suspensiéon son
las limitaciones autorizadas en su articulo 20”.

En consecuencia con todo ello, a juicio de los recurrentes, la
“derogacién” del derecho fundamental proclamado en el articulo 19 de la
Constitucién era “de tal intensidad que incluso serfa discutible su adopcién
en los estados de excepcién o de sitio (art. 20, ya citado, de la Ley Organica
4/1981), pues en estos estados la suspensién de estos derechos se entiende
como la imposicién de restricciones parciales de movimiento, limitadas bien
espacialmente, bien subjetivamente, en cuanto referidas a determinadas
personas por fundados motivos, en razén a la peligrosidad para el
mantenimiento del orden publico. Frente a ello, lo que opera el articulo 7°
es una verdadera derogacién, durante la vigencia del estado de alarma, de la
libertad de circulacién en todo el territorio nacional y para la totalidad de la
ciudadania. Ademds, para determinados grupos de personas la ablacién del
derecho fundamental no conoce excepcién alguna (nifios o personas
dependientes que no puedan salir del domicilio por si solos), lo que supone
un absoluto confinamiento que queda confirmado por la Orden
SND/3870/2020, de 25 de abril'7, que permite, a partir de su publicacién, un
paseo diario de menores de 14 afios en las condiciones allf establecidas. De
lo expuesto resulta la vulneracién, por los reales decretos impugnados, de
los articulos 116 y 55.1 CE, en relacién con el derecho fundamental a la
libertad de circulaciéon”. Ademés de todo ello, los recurrentes defendian
igualmente “la vulneracién del derecho fundamental a la libertad de
residencia, también reconocida en el art. 19 CE, que protege la conducta del
individuo consistente en elegir libremente su residencia en territorio

17 Orden SND/370/2020, de 25 de abril, sobre las condiciones en las que deben
desarrollarse los desplazamientos por parte de la poblacién infantil durante la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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espafiol, entendido como derecho subjetivo y personal a determinar
libremente el lugar o lugares donde se desea residir transitoria o
permanentemente”.

b) El Gobierno, por su parte, y a través del abogacia del Estado,
respondié a las consideraciones de los recurrentes reconociendo en primer
lugar que “a diferencia de los estados de excepcién y de sitio, la declaracién
del estado de alarma no permite la suspensién de ningin derecho
fundamental (art. 55.1 CE)” pero anadiendo de inmediato que sf era posible
“la adopcién de medidas que puedan suponer limitaciones o restricciones a
su ejercicio.” A ese respecto, la abogacfa del Estado manifestaba que “no
existe una gradualidad entre los estados de alarma, excepcién y sitio,
respondiendo cada uno de ellos a diferentes causas. Asi, el estado de
excepcién se relaciona con razones de tipo politico que afectan a los
derechos fundamentales, al funcionamiento de las instituciones
democréticas, etc., no de crisis sanitarias, donde no existe subversién
alguna o peligro de crisis constitucional. En el caso del estado de alarma, se
trata siempre de crisis naturales, sanitarias o tecnolégicas, que tienen en
comun el rasgo de no afectar al orden publico, y de ser susceptibles de una
valoracién técnica y clentifica, no politica. Detras de ello se encuentra la
opcién del legislador orgénico de dejar el estado de alarma al margen de las
situaciones de desorden publico o conflictividad social, reservandolo para
supuestos de catdstrofes naturales. Y la situacién ante la que nos
encontramos, y que los recurrentes no discuten, responde exactamente a la
prevision del articulo 4 b) de la Ley Organica 4/1981, pues se trata de una
epidemia grave a la que no se puede dar respuesta por los cauces ordinarios,
por lo que el Gobierno procedié a la declaracién del estado de alarma como
el tnico instrumento posible y constitucionalmente previsto para proteger
la integridad fisica, la vida, la salud y el bienestar de los ciudadanos frente a
la propagacién de la COVID-19”.

En definitiva, conclufa la abogacia del Estado, la declaracién del
estado de alarma “no permite la suspensién de derechos fundamentales,
pero si su limitacién. El articulo 1.2 de la Ley Orgénica 4/1981establece
que las medidas a adoptar en los estados de alarma, excepcién y sitio, asi
como la duracién de los mismos, serdn las estrictamente indispensables para
asegurar el restablecimiento de la normalidad y que su aplicacién se hara de
forma proporcionada a las circunstancias. En los Reales Decretos que han
acordado las sucesivas prérrogas se han incluido modificaciones del Real
Decreto 463/2020 mediante las que se ha precisado, ampliado o rebajado el
alcance de las medidas iniciales, lo que muestra que las limitaciones a los
derechos fundamentales se han ido reduciendo y adaptando de forma
proporcionada a la evolucién de la pandemia, sin que en ningin caso se
hayan suspendido derechos fundamentales. Y en todo momento se ha
mantenido el control del Congreso y la tutela judicial efectiva”. “Limitar un
derecho —anadfa el abogado del Estado en defensa de la norma recurrida—
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no equivale a suspenderlo, y en cada uno de los derechos fundamentales que
los demandantes consideran suspendidos, lo que se ha producido es una
limitacién del mismo. Existen conflictos entre derechos fundamentales que
se resuelven con la determinacién del que resulta prevalente y tanto la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional como la del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos admiten la limitacién de los derechos cuando se
respeta el principio de proporcionalidad”.

A tal respecto, y “en el marco del estado de alarma”, seguia
manifestando la abogacia del Estado “el Gobierno puede imponer limites o
restricciones a las libertades individuales (arts. 11 y 12.1 de la Ley
Orgénica 4/1981 y STC 83/2016, FJ 8). En concreto, el articulo 11 a) de la
Ley Organica dispone que el decreto de declaracién del estado de alarma
podra, entre otras medidas, limitar la circulacién o permanencia de personas
o vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarla al
cumplimiento de ciertos requisitos; en tanto que el articulo 12.1 prevé que
en los supuestos de los apartados a) y b) del articulo 4, la autoridad
competente podrd adoptar por si, ademds de las medidas previstas en los
articulos anteriores, las establecidas en las normas para la lucha contra las
enfermedades infecciosas. A partir de esta premisa, debe sefalarse la
diferencia cualitativa entre los conceptos de «limitacién» y «suspensién» de
los derechos fundamentales, conceptos que no se distinguen por una relacion de
intensidad o grado, sino que responden a logicas constituctonalmente distintas™s.

La abogacia del Estado insistird, como ya ha podido verse, no sélo en
el hecho de que la limitacién (que no suspensién, a su juicio) de los derechos
operada por el estado de alarma no solo era proporcional a los objetivos que
con aquel pretendfan conseguirse en la lucha contra una terrible pandemia,
sino también en que el estado que la ley 4/1981 ha previsto para tales
supuestos era precisamente el de alarma y no el de excepcién. Segin la
abogacia “el presupuesto que habilita para declarar el estado de alarma es
un infortunio natural, no un grave riesgo para el orden constitucional o la
soberania nacional, que si puede desencadenar, con el estado de excepcidn,
la suspension de ciertos derechos fundamentales, es decir, la exclusién
absoluta de su disfrute, conforme a lo establecido en el articulo 55.1 CE, y
que debe interpretarse de forma restrictiva, pues constituye una dispensa
tormal del contenido de ciertos derechos fundamentales. Es un mecanismo
intrinsecamente distinto al de una limitacion o restriccion de los derechos
Sundamentales, que cabe en el estado de alarma, diferenciacion que responde a una
logica que excluye cualquier grado de intensidad o graduacion entre suspension 'y
restriccion’” .

La abogacfa del Estado, sostendrd, en conclusién, frente a la
impugnacién por inconstitucional del articulo 7° del Real Decreto de

18 Las cursivas son mias.
19 Las cursivas son mias.
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declaracion del estado de alarma, que aquel “en sus diversas redacciones,
establece una limitacién de la movilidad de los ciudadanos, necesaria para
evitar la propagacién de la enfermedad, que limita el ejercicio del derecho a
la libertad de circulacién sin suspenderlo. Cierto es que las medidas han
sido especialmente intensas, pero se han adoptado, como en el resto de los
pafses, con criterios cientificos por la rdpida e intensa capacidad de
contagio, siendo una restricciéon no de origen politico, sino sanitario, que se
subsume en el articulo 11 de la Ley Orgénica 4/1981. Algunas de las
medidas adoptadas figuran en el estado de excepcién, pero desde una
perspectiva distinta, esto es, el mantenimiento del orden publico. Las
medidas no han sido absolutas, sino que han permitido, desde el primer
momento, la movilidad de las personas en los casos previstos en los reales
decretos para poder atender las necesidades bésicas. Por eso debe declarase
inadmisible la impugnacién del precepto en su conjunto, pues también se
extenderfa a los supuestos en que, precisamente, no se ha puesto obstéculo
alguno a la libertad de movimientos [[...] En suma, estas limitaciones en
ningun caso constituyen una suspensiéon de derechos como la prevista en el
articulo 55 CE; hallan cobertura legal suficiente en los articulos 11 y 12.1
de la Ley Organica 4/1981; persiguen una finalidad plenamente legitima;
cumplen con los tres requisitos del principio de proporcionalidad y no
vulneran el contenido esencial del derecho (art. 53.1 CE), pues no lo
convierten en irreconocible, al configurar de modo amplio las condiciones
que permiten seguir ejerciendo libremente el derecho. En consecuencia, este
motivo debe ser desestimado”.

c) El Tribunal Constitucional, en fin, precisard en su sentencia, el
asunto esencial que le corresponde dilucidar, en relacién con la
constitucionalidad del Real Decreto de alarma que se somete a su
consideracién: “En qué medida el «derecho a [...7] circular por el territorio
nacional» garantizado en el art. 19 CE se ve (simplemente) limitado, o
(directamente) suspendido, en el sentido de que cesa pro femporeen su
contenido protector, por una disposicién que prescribe, literalmente, que
durante la vigencia del estado de alarma «las personas tinicamente podran
circular por las vias de uso publico para la realizacién de [ciertas’]
actividades» alli definidas; especificando, ademads, que tales actividades
«deberan realizarse individualmente, salvo que se acomparie a personas con
discapacidad, menores, mayores o por otra causa justificada»”.

Y asi, tras dejar sentado el Tribunal con toda precisién que “no es
esta la sede adecuada para resolver cuestiones tedricas que han suscitado y
siguen suscitando polémicas doctrinales, por importantes que sean, pero si
para establecer, [...7] «pautas importantes en la interpretacién y aplicacién»
de la norma impugnada, que se pueden «traducir en la enunciacién de
criterios de actuacién» para el futuro”, manifiesta el supremo intérprete de
la Constitucién que “el juego combinado de los articulos 116 y 55.1 CE
convierte en inconstitucional cualquier ejercicio de tal poder extraordinario

301



2022 — Numero speciale DPCE online

I federalizing process europei. .. ISSN: 2037-6677

que se hiciera con ocasiéon del estado de alarma. Ello conlleva que la
limitacién por defecto de la libertad deambulatoria consignada en el
articulo 7 serfa inconstitucional si, por entrafiar una cesacién de este
derecho fundamental, solo pudiera adoptarse mediando tal suspensién de
vigencia del mismo. Para determinar esta controvertida cuestién
procederemos a analizar en qué consiste la limitacién que prescribe el art. 7
y hasta qué punto procede calificarla de constriccién tan intensa de esa
libertad constitucional que solo cabe mediando la suspensién de su
vigencia” (Fto. Jco 5).

Resulta justamente en ese sentido en el que Tribunal se pronuncia
con toda claridad, al sostener que “en lo que aqui ahora interesa destacar, es
inherente a esta libertad constitucional de circulacién su irrestricto
despliegue y practica en las «vias o espacios de uso ptiblico» a los que se
refiere el articulo 7.1, con independencia de unos fines que solo el titular del
derecho puede determinar, y sin necesidad de dar razén a la autoridad del
por qué de su presencia en tales vias y espacios. Y esto es, precisamente, lo
que queda en general cancelado mediante la medida que se controvierte,
pues los apartados 1 y 8 de ese articulo acotan las finalidades que pueden
justificar, bajo el estado de alarma, la circulacién por esos ambitos de
ordinario abiertos; mientras que el ndmero 5 habilita al ministro del
Interior a cerrarlos con cardcter general. Y ello, aun cuando el acotamiento
concluya con dos cldusulas generales [«fuerza mayor o situacién de
necesidad», o cualquier «otra actividad de andloga naturaleza», en los
puntos g) y h)], y al margen de que la relacién de «actividades» excluidas
de la limitacién no constituya, conforme al propio real decreto, un
exhaustivo numerus clausus” (IF'to. Jco. 5).

Afiade el Tribunal, continuando con el razonamiento anterior, que
“basta la mera lectura de la disposicién para apreciar que esta plantea la
posibilidad («podran») de circular no como regla, sino como excepcién. Una
excepci6én doblemente condicionada, ademds, por su finalidad («tinicamente
[...] para la realizacién» de ciertas actividades mds o menos tasadas) y sus
circunstancias («individualmente», de nuevo salvo excepciones). De este
modo, la regla (general en cuanto a su alcance personal, espacial y
circunstancial) es la prohibicién de «circular por las vias de uso ptblico», y
la «tnica» salvedad admitida es la de que tal circulacién responda a alguna
de las finalidades (concretas, sin perjuicio de las dos clausulas més o menos
abiertas de las letras g7 y h7) indicadas por la autoridad. Se configura asi
una restriccién de este derecho que es, a la vez, general en cuanto a sus
destinatarios, y de altisima intensidad en cuanto a su contenido, lo cual, sin
duda, excede lo que la LOAES permite «limitar» para el estado de alarma
[«la circulacién o permanencia [...] en horas y lugares determinados»:
art. 11, letra a) ] (Fto. Jco. 5).

De tales consideraciones deduce el Tribunal Constitucional espafiol
una evidente conclusién respecto de las aludidas restricciones, tanto por lo
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relativo a sus destinarios, como en lo referido a su intensidad: que la
contendidas en el articulo 7 del Real Decreto del Gobierno aparecen, en
consecuencia, “mas como una «privacién» o «cesacién» del derecho, por
més que sea temporal y admita excepciones, que como una «reduccién» de
un derecho o facultad a menores limites. Dicho en otros términos, la
disposicién no delimita un derecho a circular libremente en un dmbito
(personal, espacial, temporalmente) menor, sino que lo suspende a radice, de
forma generalizada, para todas «las personas», y por cualquier medio. La
facultad individual de circular «libremente» deja pues de existir, y solo
puede justificarse cuando concurren las circunstancias expresamente
previstas en el real decreto. De este modo, cualquier persona puede verse
obligada a justificar su presencia en cualquier via publica, y podrad ser
sancionada siempre que la justificacién no se adecue a lo previsto en las
disposiciones del real decreto” (I'to. Jco. 5).

Por todo lo cual, sigue el Constitucional, el “tribunal no puede
compartir la tesis del abogado del Estado, para quien esta medida no harfa
«rreconocible» el derecho y resultarfa acorde con la garantfa que enuncia el
articulo 53.1 CE frente a cualquier regulacién legislativa del ejercicio de los
derechos reconocidos en el capitulo segundo del titulo I de la Norma
fundamental. A menos que se quiera despojar de significado sustantivo
alguno al término «suspensién», parece dificil negar que una norma que
prohibe circular a todas las personas, por cualquier sitio y en cualquier
momento, salvo en los casos expresamente considerados como justificados,
supone un vaciamiento de hecho o, si se quiere, una suspensién del derecho,
proscrito como se ha reiterado ya en el estado de alarma. Otra cosa
implicaria dejar exclusivamente en manos de la autoridad competente (que,
no debe olvidarse, en el estado de alarma es inicialmente el Gobierno, sin la
previa autorizacién del Congreso de los Diputados) la nocién misma de
«suspensién» utilizada por el constituyente, otorgandole la posibilidad de
limitar otros derechos fundamentales garantizados por nuestra Norma
fundamental, de forma generalizada y con una altisima intensidad, mediante
el simple expediente de afirmar (unilateralmente, sin posibilidad de debate y
autorizacién parlamentaria previos, ni de control jurisdiccional ordinario)
su caracter «meramente» restrictivo, y no suspensivo” (Fto. Jco. 5).

Afirmado todo lo anterior —que las restricciones establecidas en el
articulo 7 del Real Decreto de alarma suponen una suspensién y no una
mera limitacién de la libertad de circulacién prevista en el articulo 19 de la
Constitucién —“todo lo cual conduce a declarar la inconstitucionalidad de
los apartados 1, 3 y 5 del precepto impugnado™, se ocupa el Tribunal
Constitucional de la otra cuestién planteada por la abogacia del Estado, es
decir, la relativa a que es el estado de alarma y no ninguno otro de los
previstos en el articulo 116 de la Constitucién, el que segin su ley orgénica
de desarrollo (4/1981) procede en el caso de una grave pandemia como la
que con la adopcién de dicho estado de alarma trataba de combatirse:
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“Ahora bien —apunta el intérprete de la Constitucién a ese respecto—: es
cierto que el legislador de 1981 incluyé, a titulo de ejemplo, en el art. 4
LOAES una serie de circunstancias facticas como causas que legitimaban la
declaraciéon del estado de alarma (catdstrofes naturales, crisis sanitarias,
paralizacién de servicios publicos, desabastecimientos), y que todas ellas
tienen en comdn —en linea con los argumentos expuestos en los debates
constituyentes— la ausencia de motivacién politica. Pero no lo es menos que,
al prever en el art. 13.1 las circunstancias justificativas de la declaracién del
estado de excepcién, el mismo legislador omite cualquier referencia a las
motivaciones, centrandose en los efectos perturbadores provocados en la
sociedad para invocar dicho estado como respuesta ante situaciones en que
«el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal
funcionamiento de las instituciones democréticas, 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 mantenerlo»” (Fto. Jco.
11).

Y serd precisamente, a juicio del Tribunal Constitucional, esa
descripcién del estado de excepcién que se contiene en la ley 4/19881, la
que hubiera posibilitado la declaracién de tal estado para hacer frente a la
pandemia de una forma respetuosa con las medidas adoptadas en el articulo
7 del Real Decreto de alarma: “Asf las cosas, resulta claro que, aunque la
causa primera de la perturbacién sea una epidemia [lo que sin duda justifica
el recurso al estado de alarma ex art. 4 b) LOAEST, la situacién que el poder
publico debfa afrontar se ajustaba también a los efectos perturbadores que
justificarfan la declaracién de un «estado de excepcién». Cuando una
circunstancia natural, como es una epidemia, alcanza esas «dimensiones
desconocidas y, desde luego, imprevisibles» para el legislador a que
aludfamos en nuestro reiterado ATC 40/2020, puede decirse que lo
cuantitativo deviene cualitativo: lo relevante pasan a ser los efectos, y no su
causa. Como apunta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su
mencionada decisién de 13 de abril de 2021, asunto Terhes ¢. Rumania, «no
cabe duda de que la pandemia de la COVID-19 puede tener efectos muy
graves no solo para la salud, sino también para la sociedad, la economia, el
funcionamiento del Estado y la vida en general» (§ 39). Cuando la gravedad
y extensién de la epidemia imposibilitan un normal ejercicio de los
derechos, impiden un normal funcionamiento de las instituciones
democréticas, saturan los servicios sanitarios (hasta temer por su capacidad
de afrontar la crisis) y no permiten mantener con normalidad ni las
actividades educativas ni las de casi cualquier otra naturaleza, es dificil
argliir que el orden publico constitucional (en un sentido amplio,
comprensivo no solo de elementos politicos, sino también del normal
desarrollo de los aspectos mas basicos de la vida social y econémica) no se
ve afectado; y su grave alteracién podria legitimar la declaracién del estado
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de excepcién. Otra cosa implicaria aceptar el fracaso del Estado de Derecho,
maniatado e incapaz de encontrar una respuesta ante situaciones de tal
gravedad. En definitiva, tal situacién hubiera permitido justificar la
declaracién de un estado de excepcién atendiendo a las circunstancias
realmente existentes, mas que a la causa primera de las mismas;
legitimando, con ello, incluso la adopcién de medidas que impliquen una
limitacién radical o extrema (suspensién, en los términos razonados en el
fundamento juridico 5) de los derechos aqui considerados. Lo cual hubiera
exigido la «previa autorizacién del Congreso de los Diputados» prevista en
el art. 116.3” (I'to. Jco. 11).

5. Conclusidn

Dada la conflictividad de la cuestién, que afectaba a medidas sanitarias de
gran importancia en la lucha contra el Covid-19, la sentencia —que, segun
ya se ha apuntado, estimé parcialmente el recurso presentado por los
diputados de Vox y que, en lo que aqui nos interesa, declar6
inconstitucionales y nulos los apartados 1, 38 y 5 del articulo 7° del Real
Decreto de alarma— fue aprobada por 6 votos a 5, al estar vacante, por
dimisién de un magistrado, uno se los 12 que conforman el Tribunal
Constitucional. Cada uno de los cinco magistrados discrepantes firmé, por
su parte, un voto particular a la sentencia. Nada que no pueda
considerarse normal en un érgano colegiado que decide por mayoria y que
lo ha hecho de ese modo en muchas ocasiones anteriores y en relacién con
asuntos de muy relevante trascendencia?!.

Por lo demés, y como dejé sentado el juez Marshall en su celebérrima
sentencia sobre el caso Marbury v. Madison (1803), el asunto objeto de
decisién del Tribunal en relacién con la cobertura constitucional de las
limitaciones a la libertad de movimientos derivadas de la declaracion del
estado de alarma no era “de dificultad proporcional a su interés™22. En
efecto, y dada la claridad de la norma constitucional que impide suspender
determinados derechos salvo mediante la declaracién del estado de

20 Formularon votos particulares el entonces presidente del Tribunal, Juan José Gonzalez
Rivas y los magistrados, Andrés Ollero Tassara, Juan Antonio Xiol Rios, Candido Conde-
Pumpido Tourén y Marfa Luisa Balaguer Callején. Todos pueden verse en Boletin Oficial del
Estadon® 182, de 31 de julio de 2021, en
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-13032 (enero 2022).

21 Como subrayé con acierto el antiguo magistrado del TCE Manuel Aragén Reyes, “[...]
una ley o una sentencia son perfectamente validas si alcanzan la mayoria que se requiere
para dictarlas, sin que ello reste un 4pice a su validez”. En su, por lo demads, excelente
articulo en defensa de la sentencia que comentamos, “El Tribunal Constitucional cumplié
con la sentencia sobre el estado de alarma”, en E/ Pais, de 4 de agosto de 2021.

22 Me he referido a la cuestién en mi libro El valor de la Constitucion. Separacion de poderes,
supremacia de la ley y control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal, Madrid, 8*
edicién,181. Hay traduccién italiana, I/ wvalore della Costituzione. Separazione dei poteri,
supremazia della legge e controlllo di costituzionalita alle origini dello Stato liberale, Padova, 1997.
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excepcién o de sitio, las cuestiones que deberfa resolver el constitucional
eran dos esencialmente.

Respecto de la primera —si las previsiones del Real Decreto de alarma
suspendian o restringfan la libertad de circulacién de las personas en
territorio espafiol- parece evidente que, si las medidas adoptadas no
constitufan una suspension, tal situacién jamds podria llegar a producirse,
lo que dejarfa sin sentido no sélo el contenido del articulo 55.1 de la
Constitucién sino un elemento esencial de nuestro sistema de proteccién de
los derechos y libertades. Mds alld de que la medida del confinamiento
fuera, como reconoce el propio Tribunal, idénea, razonable, proporcionada
y comparable a las adoptadas en otros paises europeos para luchar contra la
pandemia que se pretendia combatir ;puede definirse como una simple
limitacién de la libertad de circulacién un confinamiento de cardcter general
y universal que sélo puede ser desatendido en casos tasados relacionados
con necesidades basicas de las personas como salir para comprar alimentos
o medicinas o ir al médico, para ayudar a mayores o menores dependientes
o para acudir al trabajo en los casos donde se desarrollaba que no estaban
cerrados? Si tal regulacién no constituye una suspensién del derecho a la
libre circulacién, y asi lo aprecia a mi juicio correctamente el Tribunal
(“[...Ja menos que se quiera despojar de significado sustantivo alguno al
término «suspensién» [...]") la suspensién de aquel serfa una mera
posibilidad teérica de imposible plasmacién practica.

La solucién a la segunda cuestién resulta atn, a mi parecer, mas
evidente: de la letra de la ley orgénica 4/1981, de 1 de junio, de estados de
alarma excepcién y sitio, se deduce, sin duda, como sostuvo el abogado del
Estado, que el legislador organico estableci6 que en casos de “crisis
sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién graves” el
estado que serfa procedente declarar serfa el de alarma. Pero nada impide
que en una pandemia de una envergadura que el propio legislador organico
no pudo ni siquiera llegar a imaginar y menos ain a prever (con un tnico
precedente comparable en la llamada gripe espanola de 1918) pueda
proceder a declararse el estado de excepcién (que si permite suspender los
derechos previstos en el articulo 55.1 de la Constitucién) siempre y cuando
la situacién que lleva a declarar el estado excepcional de que se trate se
ajuste a las previsiones contenidas en la ley orgénica 4/1981, que desarrolla
el articulo 116 de la Constitucién. Y tal fue precisamente el caso que segin
el Tribunal acabé por producirse como consecuencia de la terrible pandemia
que comenz6 en los primeros meses de 2020: que aquella, ajustdndose a las
exigencias del articulo 13.1 de la ley orgénica citada, dio lugar a que
resultasen gravemente alterados el ejercicio de los derechos y libertades de
los ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones democraticas
(con una suspension del parlamento, que fue igualmente declarada
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inconstitucional por el supremo intérprete de nuestra ley fundamental)2? y
el de los servicios publicos esenciales para la comunidad.

En todo caso, y més alld del juicio que merezca a cada cual en
estrictos términos juridicos la sentencia del TCE 148/2021, de 14 de julio,
lo verdaderamente anormal en todo el proceso politico que comenzé con la
presentacién del recurso de inconstitucionalidad contra el Decreto de
declaracién del estado de alarma y finalizé con la sentencia que lo estimé
parcialmente fue la respuesta final del Gobierno frente al pronunciamiento
llevado a cabo, dentro de su dmbito constitucional de facultades, por el
supremo intérprete de la Constitucién. La ministra de Justicia afirmé a
finales de octubre de 2021 que el estado de alarma anulado por el
Constitucional “fue avalado socialmente” por los grupos parlamentarios,
afiadiendo que se “trataba de una cuestién juridicamente controvertida”, sin
llegar a entender que para los poderes publicos —no, evidentemente, para la
doctrina constitucional— el asunto qued6 zanjado por la sentencia del
Tribunal Constitucional, que es quien en nuestro ordenamiento est
facultado para cerrar los conflictos derivados de la interpretacién de la
Constitucién. Pocos dfas después, a principios de noviembre, el presidente
del Gobierno fue mucho més alld que su ministra de Justicia y en un claro
desafio institucional al supremo intérprete de la Constitucién, que lo es
porque as{ lo sefala expresamente el articulo 1° de su ley orgénica
reguladora (2/1979, de 8 de octubre), se reafirmé en su decisién de recurrir
al estado de alarma y puso de relieve que si tuviese que volver a adoptarlo
“lo haria de nuevo”. Toda una declaracién, esta, de intenciones, sobre la
consideracién que a la segunda autoridad del Estado la merece el orden de
competencias y facultades de los poderes y érganos en los que aquel se
organiza y a través de los cuales actiia, sea en situaciones de normalidad,
sea en situaciones de emergencia2*.

Roberto L. Blanco Valdés

Dip.to di Derecho Publico y Teoria del Estado
Universidad de Santiago de Compostela
robertoluis.blanco@usc.es

23 Véase la Sentencia TCE 168/2021, de 5 de octubre de 2021 (BOE n° 268 de 9 de
noviembre de 2021. Informacién al respecto en
www.rtve.es/noticias/20211005/ constitucional-suspension-actividad-parlamentaria-
pandemia/2180701.shtml (enero 2022).

2¢ Ambas declaraciones estdan tomadas de informaciones aparecidas en el diario La Vox de
Galicia, los dias 29 de octubre y 8 de noviembre de 2021.
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