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INTRODUCCION

La Organizacion Mundial de la Salud elevo el pasado mes de marzo la situacion
de emergencia de salud publica ocasionada por la COVID-19 a pandemia internacional.
Para hacer frente entonces a la crisis sanitaria en nuestro pais, fue preciso adoptar medidas
para poder controlar la propagacion de la enfermedad. Al respecto, el pasado 14 de marzo
se aprobo el RD 463/2020 por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 prorrogandose hasta el 21 de
junio.

Tras el proceso de desescalada y el fin de la vigencia del estado de alarma, el pais
entré en una etapa de “nueva normalidad”, durante la cual los poderes publicos y las
autoridades sanitarias continuaron tomando medidas dirigidas a controlar los brotes y
frenar los contagios. Estando todavia inmersos en la situacion de pandemia mundial del
COVID-19, el rapido incremento de nuevos casos de contagio producidos en todo el pais,
por encima de la media europea, ha obligado a las diferentes administraciones de las
CCAA a dictar normativa encaminada a la toma de medidas adicionales excepcionales,
acabando con un nuevo estado de alarma aprobado por RD 926/2020, pasando
previamente por un estado de alarma de aplicacion en la comunidad de Madrid aprobado
por RD 900/2020.

En todas las declaraciones de los estados de alarma, las decisiones gubernativas
adoptadas tanto en los decretos al amparo de la Ley Organica de los estados de alarma
excepcion y sitio como en la normativa dictada durante la vigencia del estado de
excepcion, su contenido ha supuesto una restriccion de derechos fundamentales (en
adelante DDFF), entre otros, tales como el derecho a la libre circulacion, el derecho de
reunion y manifestacion, el derecho a la inviolabilidad del domicilio, el derecho al juez
predeterminado, el derecho a la educacion el derecho a la libertad religiosa, el derecho de
participacion politica o el derecho a la intimidad, y que con amparo en la prevalencia del
interés general de proteger la salud de toda la poblacién, han podido verse afectados.

Por ello, el objetivo de este trabajo es realizar un analisis juridico de las distintas
restricciones o posibles limitaciones de DDFF que se han producido como consecuencia
de la declaracion de los distintos estados de alarma declarados desde la entrada en vigor
de la CE de 1978, incluyendo en el analisis el RD 1673/2010 que declara el estado de
alarma como consecuencia de la crisis generada por la huelga de los controladores aéreos,
asi como un andlisis acerca de la procedencia o no de dichas medidas a través del
mecanismo que proporciona la declaracion del estado de alarma.

El Trabajo se divide en tres partes relacionadas y profundamente conectadas entre
si: estudiaremos un breve marco teérico sobre los DDFF junto con la regulacién legal en
vigor sobre el estado de alarma. Seguidamente analizaremos las distintas declaraciones
de este que se han aprobado. Y para finalizar, analizaremos el contenido de los diferentes
derechos que se han podido ver afectados por las diferentes declaraciones y
examinaremos la procedencia o no de la afectacion de los citados derechos utilizando las
herramientas que aporta la declaracion del estado de alarma.




La primera parte, analiza las distintas definiciones de lo que son los DDFF. A su
vez, una vez definidos estos derechos, se examinan los limites que encuentran los propios
derechos, asi como la forma de resolucion en caso de conflicto entre bienes juridicos de
igual valor. Ademas, también se analiza la normativa en vigor reguladora de la materia,
empezando por analizar todo lo relativo a la limitacion y suspension de derechos en la CE
de 1978, asi como en lo que se refiere a los estados de excepcion del articulo 116. A
continuacion, se realiza un examen del contenido relativo al estado de alarma en la LO
4/1981 de los estados de alarma, excepcién y sitio, asi como de la LO 3/86 de salud
publica

La segunda parte se encarga de examinar los estados de alarma declarados en
nuestra historia constitucional reciente, empezando por el estado de alarma que se dicta
como consecuencia de la crisis de los controladores aéreos, y acabando por los tres
estados de alarma dictados hasta la actualidad como resultado de la crisis sanitaria de la
COVID-19.

En la tercera parte se analizan los diferentes DDFF que se pueden haber visto
afectados por las diferentes declaraciones de los estados de alarma, tales como el derecho
a la salud, a la libertad de circulacion, el derecho de manifestacion y reunion, el derecho
a la inviolabilidad del domicilio, el derecho al juez predeterminado, el derecho a la
educacion y el derecho a la libertad religiosa. Se analiza el contenido esencial de cada
derecho, asi como su regulacion, desarrollo y limites, y a continuacion, se realiza una
conjuncion de todo lo analizado hasta el momento, poniendo en comun lo extraido con el
analisis de la legislacion vigente junto con el contenido de cada derecho, para acabar
concluyendo en cada caso particular si a nuestro juicio resulta conforme a derecho o no
la posible afectacion que haya sufrido cada uno de los derechos mediante la aplicacion de
los mecanismos que permite el estado de alarma.

En resumen, con este trabajo lo que pretendemos es llevar a cabo un analisis que
ayude a concluir sobre la procedencia o no de las medidas que se vienen adoptando,
mayoritariamente como consecuencia de la crisis sanitaria del COVID-19 asi como las
que se adoptaron para solventar la crisis de los controladores aéreos, y mas
concretamente, sobre la legalidad de las medidas adoptadas conforme al mecanismo
utilizado para ello.




PRIMERA PARTE: MARCO TEORICO-NORMATIVO: DERECHOS
FUNDAMENTALES Y ESTADO DE EXCEPCION.

1. Teoria de los derechos fundamentales.

1.1 Conceptualizacion.

Con la llegada del neoconstitucionalismo, las constituciones no se limitan a
establecer la estructura del Estado, sino que fijan contenidos materiales a cuyo respeto y
realizacion efectiva esta vinculada la actividad de los poderes del Estado. Los DDFF
constituyen un pilar basico del neoconstitucionalismo siendo su caracteristica més notable
el reconocimiento de que la dignidad de la persona y sus derechos fundamentales
representan el nacleo del bien comdn en una comunidad politica, al cual debe orientarse
de una forma efectiva toda la actuacion de los poderes publicos.

Los DDFF son propiamente lo justo, aquello reconocido y/o atribuido a cada
ciudadano mediante normas de rango constitucional. El neoconstitucionalismo tal y como
se representa en la CE asi como en la Ley Fundamental de Bonn, refleja claramente la
idea de que recae sobre los poderes publicos la responsabilidad de garantizar la proteccion
de los DDFF asi como la obligacion de organizar la sociedad con el fin de lograr que el
pleno ejercicio de estos derechos sea real y efectivo (art. 9.2 CE).! Se requiere a los
poderes publicos una accion positiva tendente a promover las condiciones para que la
libertad e igualdad del individuo y los grupos en que se integra sea real y efectiva.

Por una parte, los DDFF se entienden como unos derechos subjetivos, inherentes
al ser humano por el hecho de ser persona y que se encuentran al servicio de su titular,
pero, al mismo tiempo, se ha visto en ellos una dimension institucional segun la cual,
estos derechos expresan un orden objetivo de valores previo al derecho legislado, que
deben ser respetados y la base sobre la cual se legisle.?

Segun establece Robert Alexy, “el hecho de ser poseedor de un derecho subjetivo
consiste en ocupar una posicion juridica, otorgada por una norma mediante la cual el
titular de un derecho (a) tiene frente al destinatario (b) un derecho a G 2. Este modo de
entender los derechos subjetivos, centrado en las cuestiones analiticas en torno a este
concepto, a su juicio permite distinguir entre “(a) razones para los derechos subjetivos,
(b) derechos subjetivos como posiciones y relaciones juridicas y (c) la imposibilidad
juridica de los derechos subjetivos”, lo que segun Alexy es importante, porque la
confusion entre estas tres dimensiones es una de las principales causas de la polémica en
torno al concepto de derecho subjetivo, sobre todo, entre las distintas variantes de la teoria
del interés y la voluntad.*

! Tomas de Domingo; Antonio-Luis Martinez Pujalte, Los derechos fundamentales en el sistema
constitucional. Teoria general e implicaciones précticas. Comares, Granada, 2011, pp. 6-14

2 STC 25/1981, de 14 de julio.

% Tomés de Domingo; Antonio-Luis Martinez Pujalte, Los derechos fundamentales en el sistema
constitucional... cit p. 22

* Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. CEPC, Madrid, 2008, p. 178
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Aquello que reconocemos como un derecho fundamental consiste en un ambito
de la actuacion humana especialmente valioso, tanto desde la perspectiva del titular del
derecho, como desde la comunidad. Ese caracter valioso permite referirse a los DDFF
como bienes, que reclaman una organizacion institucional de la comunidad politica que
los proteja y fomente.

Teniendo lo hasta aqui expuesto presente, vamos a hacer nuestra la definicion de
Derecho Fundamental que Tomas de Domingo realiza en su libro “Los derechos
fundamentales en el sistema constitucional. Teoria general e implicaciones practicas” el
cual define el derecho fundamental como aquel “ambito de la personalidad y/o de la
actuacion humana que la Constitucién reconoce como digno de proteccion, y al que
otorga, en consecuencia, una proteccion de alto nivel, consistente al menos en que el
respeto de dicho ambito se configura en un principio bésico del ordenamiento, es
declarado inmune a la accion de los poderes publicos -especialmente el legislador-, y el
particular ve reconocida una facultad procesal a que dicho &mbito le sea protegido
juridicamente. Se desprende de esta definicion que los DDFF son primariamente bienes
juridicos, y que las facultades de las que disponga el titular para lograr la proteccion de
dichos bienes, siendo importantes, ocupan un papel subordinado, en tanto su concrecion
dimana de los perfiles que se atribuya a tales bienes”.

Sefiala al respecto de los DDFF Peces Barba que estos “retnen la moralidad
legalizada que comprende los valores, principios y derechos que ninguna norma puede
contradecir y que normalmente aparecen en la Constitucion y en las leyes organicas de
desarrollo, que forman el bloque de constitucionalidad, interpretado por el TC. Actlan
como normas bésicas de identificacion de normas que cumplen una funcidn perspectiva
consistente en definir, a priori la moralidad legalizada siendo en este sentido guia de
produccion y aplicacion de normas y limite de las normas y una funcion descriptiva y que
consiste en comparar a posteriori dichos criterios para ver si las normas los cumplen
realizada por la jurisdiccion y muy especificamente por el TC.>”

Tal y como establece el TC en la STC 25/1981 de 14 de julio “los derechos
fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los individuos no s6lo en cuanto
derechos de los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un estatus
juridico o la libertad en un &mbito de la existencia. Pero al propio tiempo, son elementos
esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se
configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica, plasmada
histéricamente en el Estado de Derecho y, mas tarde, en el Estado social de Derecho o el
Estado social y democratico de Derecho, segun la férmula de nuestra Constitucion (art.
1.1)”.

Por tanto, podemos definir los DDFF como los componentes estructurales basicos,
tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo
integran, debido a que son la expresion juridica de un sistema de valores que, por decision
del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacion juridica y politica; son,
en fin, como dice el art 10 de la CE el fundamento del orden juridico y de la paz social,®

5 Peces-Barba Martinez, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria general. Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado; N.° 1 edicidn, 1995, p. 347.
6 STC 53/85, de 11 de abril




encontrando los citados derechos recogidos en nuestra Constitucion en el Titulo I,
concretamente en los articulos 14 a 52.

1.2 Limites y resoluciones en caso de conflicto entre derechos.

I. Limites

El TC en la sentencia 2/82, de 29 de enero, realiza una contundente afirmacion
acerca de que “no existen derechos ilimitados” para a continuacion aplicar la idea a los
DDFF. A este respecto, Prieto Sanchis viene a afirmar que ninguno de ellos tiene caracter
absoluto.’

La afirmacidon de que los DDFF no son absolutos y que estos se encuentran sujetos
a limites la encontramos a lo largo de toda la doctrina establecida por el Tribunal
Constitucional. Véase al respecto entre otras la STC 62/82 (ff.jj. 3° y 4°) que recuerdan
que de acuerdo con el articulo 20.4 en relacion con el articulo 53.1CE, la ley puede fijar
limites siempre que su contenido respete el contenido esencial. Pero no encontramos
Unicamente la afirmacion de los limites en la jurisprudencia del alto tribunal, sirva como
ejemplo de ello la DUDHSs en su articulo 29.2, el PIDCyP en su articulo 19.3 asi como el
Convenio de Roma en su articulo 10, los cuales prevén que el legislador puede establecer
limitaciones al ejercicio de los derechos con el fin de satisfacer las justas exigencias de la
moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica. Si bien, las
limitaciones han de rodearse de las garantias necesarias para evitar que se produzca una
limitacion injustificada. Por ello habrd que ponderar los limites en cada caso, ya que en
cuanto restringen un derecho fundamental “han de ser interpretados a su vez

restrictivamente”.®

En este sentido, la STC 22/84 en su fundamento juridico 3°, viene a disponer que
“existen, ciertamente, fines sociales, que deben considerarse de rango superior a algunos
derechos individuales, pero ha de tratarse de fines sociales que constituyan en si mismo
valores constitucionalmente reconocidos y la prioridad ha de resultar de la propia
Constitucion.”, afirmacion que obedece a que los DDFF no son derechos absolutos e
ilimitados.®

El ejercicio de los DDFF esta sujeto tanto a limites expresos constitucionalmente
como a otros que pudieran fijarse para proteger o preservar otros derechos o bienes
constitucionalmente protegidos.*® Estos limites, a su vez tampoco son absolutos tal y
como reconoce la STC 159/86 (fj. 6°) donde establece que “los derechos y libertades
fundamentales no son absolutos, pero no lo es menos que tampoco puede atribuirse dicho
caracter a los limites a que ha de someterse el ejercicio de tales derechos y libertades.
Tanto las normas de libertad como las llamadas normas limitadoras se integran en un

7 Prieto Sanchis, Luis. Estudios sobre derechos fundamentales. Debate, Madrid, 1990, p. 83 y ss.

8 STC 81/83, de 10 de octubre .FJ 3

® Martinez Pujalte, Antonio-Luis. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales.
Cuadernos y Debates, n° 65, CEC, Madrid, 1997

10, Vidal Gil, Ernesto J. La interpretacion de los derechos fundamentales por el tribunal constitucional. La
interpretacion de los derechos fundamentales. Universidad de Otofio (Andujar), N.° 11, Jaén, 2000
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unico ordenamiento inspirado por los mismos principios en el que, en ultimo término,
resulta ficticia la contraposicion entre el interés particular subyacente a las primeras y el
interés publico que, en ciertos supuestos, aconseja su restriccion. Antes, al contrario, tanto
los derechos individuales como sus limitaciones, en cuanto éstas derivan del respeto a la
Ley y a los derechos de los demés, son igualmente considerados por el art. 10.1 de la
Constitucion como «fundamento del orden politico y de la paz social”.

Sin embargo, en la CE no encontramos un precepto que de forma explicita regule
los limites de los DDFF, aunque en ningun caso descarta la opcion que de que el legislador
pueda regular tales derechos. En este sentido se ha pronunciado la STC 77/85 al aseverar
que “la no expresion por parte del legislador de un limite a un derecho constitucional
expresamente configurado como tal no significa sin mas su inexistencia”. El legislador
en el sistema constitucional espafiol tiene multitud de formas de intervencion normativa
en el campo que aqui nos ocupa. Lo que si encontramos en la CE es una denominacion
especifica para la restriccion de los derechos de caracter temporal y con el fin de
salvaguardar el sistema democratico de derecho. Concretamente, nos referimos al
Capitulo V del Titulo I que lleva por rubrica “la suspension de los derechos y libertades”,
el cual confiere al legislador por mandato de los articulos 55.2 y 116 el deber de
conformar el marco juridico de las suspensiones de derechos que puedan llegar a tener
lugar.

Dentro de esta potestad conferida al legislador, son tres los principales
instrumentos que hay que tomar en cuenta mediante los cuales debe el legislador cumplir
con su mandato: la reserva de desarrollo de los DDFF y libertades publicas para lo que
resulta competente el legislador organico por prescripcion del articulo 81.1; las reservas
especificas de ley y habilitaciones puntuales para limitar determinados derechos
comprendidas en diversos articulos del capitulo 2°; y por ultimo, la reserva general de la
ley para la regulacion del ejercicio de los derechos (art.53.1).

Por su parte, los propios limites tal y como ya hemos aseverado se encuentran a
su vez limitados dentro de sus propios limites. Se trata de un conjunto de institutos que,
en cuanto requisitos formales y materiales para las leyes restrictivas de los derechos y
libertades, operan a modo de limites de la capacidad limitadora del legislador en la
materia.!* Toda limitacion de derechos ha de estar justificada por la explicita habilitacion
constitucional o por el aseguramiento de otros derechos, bienes o valores
constitucionales, la justificacion de la limitacion y su correlato de proporcionalidad entre
aquella y el sacrificio impuesto también pueden ser considerados limites de los limites.
Limites, que habra que ponderar en cada caso, pues en cuanto restringen derechos
fundamentales, han de ser interpretados a su vez restrictivamente, idea que ha sido
desarrollada entre otras en la STC 254/1988 al disponer que “se produce asi, en definitiva,
un régimen de concurrencia normativa, no de exclusion, de tal modo que tanto las normas
que regulan el derecho fundamental como las que establecen limites a su ejercicio vienen
a ser igualmente vinculantes y actian reciprocamente. Como resultado de esta
interaccion, la fuerza expansiva de todo derecho fundamental restringe, por su parte, el
alcance de las normas limitadoras que acttan sobre el mismo; de ahi la exigencia de que

11 Aguiar de Luque, Luis. “Los limites de los derechos fundamentales”. Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, n° 14, enero-abril, 1993
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los limites de los derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios
restrictivos y en el sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos”.
La doctrina sentada de nuestro tribunal constitucional ha venido a establecer que la
regulacion sobre la limitacion del ejercicio de los DDFF debe obedecer a los siguientes
criterios:

A. Respeto al contenido esencial.

Este respeto al contenido esencial se despliega con relacion a todos
los DDFF, sin perjuicio de la individualizacion del contenido esencial de
cada derecho. El contenido esencial del derecho tiene un carécter absoluto,
que en ningln caso puede ser traspasado, con independencia del limite de
la proporcionalidad de la limitacion. Véase en este sentido la STC
137/1990 que reafirma el caracter absoluto al establecer que “todo acto o
resolucion que limite derechos fundamentales... ha de atender a la
proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en que se
halla aquel a quien se le impone y, en todo caso, respetar su contenido
esencial.” Este limite no opera inicamente en el momento de la regulacion
normativa del derecho, sino que también se encarga de modular la
aplicacion concreta de los limites en las actuaciones administrativas o en
la aplicacion de la justicia ordinaria. *?

B. Necesidad de justificacion de los limites de los derechos.

En palabras de Luis Aguiar de Luque, esta necesidad “deriva de la
existencia de unos limites inmanentes a los derechos, fruto de su
incardinacion en un sistema constitucional que constituye una unidad
normativa que garantiza un sistema basico de valores, pero en el que los
derechos desempefian un papel decisivo en su determinacion.” Hemos de
tener presente que Unicamente podran desemperfiar ese papel los bienes,
valores y derechos constitucionales consagrados. A este respecto el
articulo 10.1 del texto constitucional habilita al legislador a adoptar las
medidas para la articulacién subjetiva de los distintos DDFF. El articulo
10.2 realiza una remision a efectos interpretativos a la DUDHs la cual
contiene unos criterios bastante precisos acerca de las limitaciones
posibles a los derechos en una sociedad democrética. La limitacion de un
derecho fundamental no tiene que ser solamente justificada, sino, ademas,
proporcionada a la finalidad objetivamente perseguida por la norma
limitadora.

C. Adecuacion al principio de legalidad.

Es decir, las actuaciones de los poderes publicos que limiten los
derechos deben estar sometidas a la constitucion y al resto del
ordenamiento juridico, siendo la base de un estado de Derecho,
caracterizado por el imperio de la ley.:

D. La limitacion debe ser acorde al principio de proporcionalidad.

De este limite, nos ocuparemos en el siguiente epigrafe al analizar

la resolucion de conflictos entre DDFF.

12 Aguiar de Luque, Luis. “Los limites de los derechos fundamentales... cit
13 STC 108/1986, de 29 de julio
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E. Temporalidad o transitoriedad y no extension ilimitada.

Necesidad de que las medidas limitativas de DDFF deben
mantenerse Unicamente el tiempo estrictamente necesario para la
consecucion del fin pretendido, debiendo levantarse inmediatamente las
restricciones de derechos aplicadas en cuanto las circunstancias lo
permitan. 4

I1. Resoluciones en caso de conflicto entre derechos.

Tradicionalmente, los conflictos entre normas se han venido resolviendo mediante
la aplicacion de los criterios clasicos de solucion de antinomias, es decir, aplicando los
criterios de jerarquia, cronologia y especialidad. Sin embargo, cuando nos encontramos
ante conflictos entre DDFF surge el problema de conflictos entre bienes pertenecientes al
mismo cuerpo normativo. Se trata de bienes entre los que no rige el principio de jerarquia
y sobre los que podemos afirmar, que a priori, ningun principio se encuentra por encima
de otro. Cuando nos encontramos ante tal conflicto, no se resuelve con la prevalencia de
un derecho sobre otro, sino que puede darse el desplazamiento de uno de los derechos
sobre el otro, o la determinacion de una regla especifica que procure la satisfaccion de
ambos derechos contrapuestos. En cualquier caso, debera analizarse de forma autdbnoma
las particularidades de cada caso concreto.®®

Del analisis de la jurisprudencia constitucional, podemos afirmar que el conflicto
entre DDFF, se resuelve mediante la aplicacion de los principios de proporcionalidad y
razonabilidad o ponderacion. La utilizacion de esta técnica se viene erigiendo en las
jurisdicciones constitucionales como la mas depurada forma de resolver la citada cuestion
en favor de la razonabilidad juridica. Pasamos pues a analizar los requisitos para la
correcta aplicacion de los mentados principios.

A. Principio de proporcionalidad.

Podemos definir el principio de proporcionalidad como aquel que
se emplea para medir si el grado de limitacion o restriccion de un derecho
fundamental resulta compatible con la Constitucién, atendiendo a la
razonabilidad y proporcionalidad de la afectacién al derecho.

Robert Alexy considera que el principio de proporcionalidad es el
unico modo racional de conectar un derecho constitucional con la razon
para su limitacion.!® El principio de proporcionalidad esta considerado en
la actualidad como la pieza central del “nuevo constitucionalismo”,
esencial e inevitable en cualquier sistema constitucional.

14 Arnaldo Cubilla, Enrique. “Los principios que deben regir la lucha contra el COVID-19 en el Estado
democratico de Derecho”. En https://diariolaley.laleynext.es/dll/2020/06/25/los-principios-que-deben-
regir-la-lucha-contra-el-covid-19-en-el-estado-democratico-de-derecho (Consulta 2/12/20)

15 Jorge Baquerizo Minuche. “Colisién de derechos fundamentales y juicio de ponderacion. ” Guayaquil,
junio  2009. En https://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/2009/07/1-colision-
derechos.pdf (Consulta 2/12/20)

16 Robert Alexy, , “Los Derechos Fundamentales y el principio de proporcionalidad ”. Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional Nam. 91 (2011), pp. 11-29.
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En algunas ocasiones, el TC ha utilizado el principio de
proporcionalidad como sinénimo de “ponderacidon necesaria de derechos
y libertades fundamentales en conflicto, o de bienes constitucionales en
presencia”. Esto ocurre en las SSTC 241/1991 y 85/1992, en que el TC
pondera los bienes en conflicto con el fin de determinar si el ejercicio del
derecho cumple con las exigencias de proporcionalidad y si resulta 0 no
constitucionalmente legitimo. Podemos definir esta ponderacion haciendo
uso de las palabras de Prieto Sanchis que la concreta como la accion de
“considerar imparcialmente los aspectos contrapuestos de una cuestion o
el equilibrio entre el peso de dos cosas™*’ con el fin de resolver un conflicto
de principios que suministran justificaciones diferentes y oponibles al
momento de adoptar una decisién en un caso concreto.

Conviene matizar que la finalidad de la ponderacion a la que
venimos haciendo referencia no es conducir al operador juridico a la
declaracién de invalidez de uno de los principios, sino a la preservacion
de ambos reconociendo primacia a uno sobre el otro en los casos de
conflicto. A ello se refiere Prieto Sanchis al afirmar que ... el resultado
optimo de un ejercicio de ponderacion no habria de ser el triunfo aplastante
de uno de los principios, ni siquiera en el caso concreto, sino la
armonizacion de ambos, esto es, la basqueda de una solucién intermedia
que en puridad no diese satisfaccion plena a ninguno, sino que procurase
la mas liviana lesion de ambos™*®

En la aplicacion de este principio para ponderar diferentes
principios contrapuestos se debe atender a las circunstancias concretas de
cada caso y se acude a la proporcionalidad para comprobar si se efectua
una conciliacion adecuada del derecho limitado con los bienes
constitucionales que justifican la restriccion y si tal conciliacion se
encuentra en una relacion razonable con el resultado perseguido.*®

En la CE no encontramos mencion al principio de proporcionalidad
como criterio para determinar los limites de los derechos o las resoluciones
de conflictos entre ellos. Ello no obsta para que no tenga carta de
naturaleza en el Derecho espafiol: era un principio familiar en el &mbito
del derecho administrativo y un clasico en la doctrina penal en cuanto a
aplicacion de la pena.

Hoy dia, es doctrina consolidada que el control de proporcionalidad
integra a su vez un control de la adecuacion o idoneidad de la medida
objeto de examen, un examen de la necesidad de esta y un control de
proporcionalidad en sentido estricto atendidas sus consecuencias. Este
extremo se puede observar claramente en la STC 55/1996 (fj 5): “Para
comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho de reunién
supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si
cumple los siguientes tres requisitos o condiciones: si tal medida era

7 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trota, Madrid, 2003, p 189

18 Prieto Sanchis, Luis Justicia Constitucional...cit pp. 191-192

19 Perello Domenech, Isabel, “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia constitucional”, Jueces
para la Democracia, n.° 28, 1997
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susceptible de conseguir el objetivo propuesto -la garantia del orden
publico sin peligro para personas y bienes-; si, ademas, era necesaria en el
sentido de que no existia otra medida mas moderada para la consecucion
de tal propoésito con igual eficacia; y, finalmente, si la misma era
proporcionada, en sentido estricto, es decir, ponderada o equilibrada por
derivarse de ella mas beneficios 0 ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.”

B. Principio de razonabilidad o ponderacion.

La ponderacién forma parte del tercer requisito para la
comprobacién de si una medida resulta o no proporcional, es decir, del
principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Este principio se refiere al significado de la optimizacion relativa a
las posibilidades juridicas. Podemos relacionarlo con una regla a la que
denominaremos “ley de ponderacion”, al respecto de la cual dispone
Robert Alexy que “como alto sea el grado de incumplimiento o perjuicio
de un principio, tanto tiene que ser la importancia de la realizacion del
otro.” Viene a expresar con la citada ley de ponderacion que optimizar en
relacion con un principio colisionante no consiste en otra cosa que en
ponderar.

La ley de ponderacion puede descomponerse, al igual que sucedia
con la aplicacion del principio de proporcionalidad, en tres pasos: en el
primero debe constatarse el grado de incumplimiento o perjuicio de un
derecho; en el segundo paso, debe comprobarse la importancia de la
realizacion del derecho contrario; en el tercer paso finalmente se analiza si
la importancia de la realizacion del derecho contrario justifica el perjuicio
o incumplimiento del otro.?°

Nuestro TC, ha venido estableciendo que para los casos en que una
decision judicial (en alusion al amparo por la vulneracién del articulo 24)
se considera lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva en conexién con
otro derecho constitucional sustantivo, se fija la exigencia de que la
decision judicial permita apreciar como se procede por el juez a la garantia
del derecho en cuestion, tal y como puede apreciarse, entre otras, en la
STC 14/2000 (fj. 3) al expresar “el canon de la conformidad constitucional
de la motivacion de las decisiones judiciales que habilitan la restriccion de
derechos fundamentales es mas estricto que el canon de motivacién
exigido como garantia inherente al derecho a la tutela judicial, ya que si la
conformidad con éste exige Unicamente la expresion de un razonamiento
fundado en Derecho, la de aquél requiere ademas que dicho razonamiento
respete el contenido constitucionalmente garantizado al derecho
fundamental afectado (SSTC 44/1997, de 10 de marzo, FJ 4; 66/1997, de
7 de abril, FJ 2; 18/1999, de 22 de febrero, FJ 2, y 33/1999, de 8 de marzo,
FJ 2)”.

20 Robert Alexy. “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad” Revista iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional. Nim. 11, enero-junio 2009, pp. 3-14
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El TC ha matizado su declaracion cuando un derecho sustantivo
esta involucrado. Sin expresarlo abiertamente, el TC da a entender que las
funciones de las jurisdicciones ordinaria y constitucional confluyen
cuando se trata de dar garantia jurisdiccional a los derechos
fundamentales, situandose el TC en la posicién de una Gltima instancia
revisora?!, tal y como podemos apreciar, entre otras en la STC 74/2007
(fj.3): “Aun cuando hemos afirmado que esta exigencia de que las
resoluciones judiciales contengan una fundamentacion en Derecho no
incluye un pretendido derecho al acierto judicial en la seleccion,
interpretacion y aplicacion de las disposiciones legales, hemos matizado
tal afirmacion cuando con ellas se afecte al contenido de otros derechos
fundamentales distintos al de tutela judicial efectiva (SSTC 256/2000, de
30 de octubre, FJ 2; 82/2001, de 26 de marzo, FJ 2), como ocurre en el
presente caso. Al cuestionarse una resolucion judicial dictada en el marco
de un procedimiento de tutela de derechos fundamentales, el canon de
constitucionalidad a aplicar es un canon reforzado de motivacion, ya que
el derecho a la tutela judicial efectiva se impetra para la defensa de un
derecho sustantivo fundamental (SSTC 84/2001, de 26 de marzo, FJ 3;
215/2001, de 29 de octubre, FJ 2; 203/2002, de 28 de octubre, FJ 3; y
28/2005, de 14 de febrero, FJ 3), como es el de la integridad moral (art. 15
CE). Las decisiones judiciales como las que aqui se recurren deben estar
especialmente cualificadas en funcion del derecho material sobre el que
recaen, sin que a este Tribunal, garante dltimo de los derechos
fundamentales a través del recurso de amparo, pueda resultarle indiferente
aquella cualificacion cuando se impugnan ante €l este tipo de resoluciones,
pues no sélo se encuentra en juego el derecho a la tutela judicial efectiva,
sino que puede producirse un efecto derivado o reflejo sobre la reparacién
del derecho fundamental cuya invocacion sostenia la pretension ante el
organo judicial, con independencia de que la declaracion de la lesion sea
solo una de las hipotesis posibles (SSTC 10/2001, de 29 de enero, FJ 5;
203/2002, de 28 de octubre, FJ 3; 142/2004, de 13 de septiembre, FJ 3;y
196/2005, de 18 de julio, FJ 3).”

Podemos concluir este apartado con la idea de que ningun DDFF es absoluto y
que todos encuentran sus limites de forma expresa en la Constitucién, asi como en el
respeto al contenido esencial de cada derecho por lo que cuando se producen conflictos
entre ellos la solucion debe pasar por la aplicacion de los principios de proporcionalidad
y ponderacidn, si bien habra que analizar las circunstancias concretas de cada caso.

2l Encarnacion Roca Trias; M.* Angeles Ahumada Ruiz. “Los principios de razonabilidad y
proporcionalidad en la jurisprudencia constitucional espafiola”. Reunion de tribunales constitucionales de
Italia, Portugal y Espafia. Roma-octubre 2013

16



2. El derecho de excepcion en la CE.

2.1 La suspension de derechos: estado de alarma, excepcion y sitio.

La CE divide la totalidad de los derechos fundamentales en tres grupos: el primero
de ellos esta compuesto por los derechos regulados en la seccién primera del capitulo
segundo del Titulo I (articulos 14 y 15 a 29) y son los denominados “derechos
fundamentales y libertades publicas”; el segundo se compone de los establecidos en la
seccion segunda del capitulo segundo del Titulo I (articulos 30 a 38) a los que la
constitucion denomina como ‘“derechos y deberes de los ciudadanos”; y, por ultimo,
encontramos los del capitulo tercero del Titulo I (articulos 39 a 52) encuadrados bajo la
rubrica “principios rectores de la politica social y econdomica”.

No encontramos una relacién jerarquica entre los distintos derechos aqui citados,
no obstante, lo que si observamos son grandes diferencias en cuanto a su proteccion.
Resulta importante sefialar que uno de los aspectos necesarios para la existencia de un
Estado de Derecho, es la garantia de los derechos y libertades que se reconocen en la
Constitucion. El ejercicio de estos derechos debe estar garantizado judicialmente de
forma que una privacion o restriccion de estos sera restablecida y reparada por los
Tribunales. Esta garantia la encontramos en el articulo 53 CE el cual disefia las bases del
sistema de proteccion de los derechos definiendo los rasgos esenciales de su régimen
juridico mediante un sistema de graduacién de garantias.

El articulo 53 CE establece como garantias que los derechos y libertades regulados
en el Capitulo segundo, vinculan a todos los poderes publicos, su regulacion es protegida
mediante reserva de ley, en la que se garantiza su contenido esencial, por lo que resultan
indisponibles para el legislador, tienen eficacia directa y se les proporciona una tutela ante
los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad.

Es de destacar la doctrina del TC en la que sefiala que la fuerza vinculante de los
derechos fundamentales que resulta del art. 53.1 de la CE lleva a extremar la preocupacion
por la justicia del caso concreto y a declarar la invalidez de todos los actos de los poderes
publicos que los desconozcan o sean resultado de un procedimiento, en cuyo curso hayan
sido ignorados.?2

El desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas, es decir,
los de la seccion primera del capitulo segundo seccion 12 del Titulo I cuentan con una
proteccion superior que implica la reserva especifica de ley organica (art. 81) para la
regulaciéon de su contenido minimo esencial, a diferencia del resto de derechos
constitucionales para los que la reserva de ley es ordinaria. Ademas, los derechos
comprendidos del articulo 14 al 29, asi como el 30.2 son susceptibles de tutela mediante
la interposicion de recurso de amparo ante el TC.

Conviene ademaés destacar la importancia de la figura del Defensor del pueblo
establecida en el art. 54 CE que constituye un mecanismo de proteccion en cuanto a que
ejerce un control sobre el poder ejecutivo en su actividad administrativa diaria, asi como

22 STC 63/1982, de 20 de octubre
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sobre el legislativo con la facultad de interponer recurso de inconstitucionalidad. Esta
suma de instituciones actia a modo de frenos y contrapesos unas sobre otras con la
finalidad de dotar de plenitud al Estado de Derecho.

Especial importancia adquiere la regulacion del articulo 55 CE para el tema objeto
de nuestra investigacién. En él, encontramos en su apartado 1 la regulacion constitucional
de la suspension general de derechos y en su apartado 2, se contempla la posibilidad de
que, sin necesidad de proceder a la declaracion de los estados de excepcion o sitio, se
suspendan ciertos derechos y libertades correspondientes a la actuacién de bandas
armadas o elementos terroristas.

El apartado 1 del articulo 55 contempla las situaciones extraordinarias que
permiten, de forma excepcional, que los derechos y libertades constitucionalmente
garantizados puedan ser suspendidos. Ello lo hace a través del llamado “Derecho de
excepcion”, que se resume en la prevision de dos medidas: la suspension de derechos y
libertades, por una parte, y, por otra, la alteracion del equilibrio de poderes Ejecutivo-
Legislativo.

La suspension generalizada de derechos la encontramos directa y estrechamente
relacionada con la declaracion de las situaciones excepcionales reguladas en el articulo
116 CE. Las situaciones excepcionales en las que se permite la suspension de derechos y
libertades para nuestra Constitucion son el estado de excepcion y el estado de sitio, puesto
que, en el estado de alarma, regulado también en la LO 4/1981, de 1 de junio, no se hace
posible tal suspension de derechos. %

La CE preve la posibilidad de suspender, segun el caso, para los estados de
excepcion y sitio los derechos comprendidos en los articulos 17, 18.2, 18.3, 19, 20.1a) y
d), 20.5, 21, 28.2y 37.2 CE.

Como ya hemos especificado, directamente relacionado con el articulo 55, se
encuentra el articulo 116 de nuestro texto constitucional por el que se establece que tanto
la regulacion de los estados de alarma, excepcion y sitio, como las competencias y
limitaciones correspondientes se regularan mediante ley organica, hecho que nuevamente
reafirma el fundamento ultra protector en materia de DDFF y libertades publicas.

Tal y como recoge el texto constitucional, la declaracion del estado de alarma se
realizara por decreto del Gobierno acordado por el Consejo de Ministros, por plazo
maximo de 15 dias dando cuenta al Congreso que se reunird de forma inmediata y sin
cuya autorizacion no podra prorrogarse dicho plazo. El decreto del estado de alarma
determinara el ambito territorial al que se extiende el mismo.

El estado de alarma no supone, en principio, efecto alguno sobre la vigencia de
los derechos fundamentales, puesto que su declaracién implica s6lo una puesta de todas
las autoridades civiles de la Administracion Pablica del territorio afectado, incluidos los
cuerpos policiales, bajo las érdenes directas de la autoridad competente, concepto éste
referido al Gobierno o, por delegacidn de éste, al Presidente de una Comunidad Auténoma

23 Abellan Matesanz, Isabel Maria; Sieira, Sara; Miranda, Luis Manuel, “Sinopsis articulo 55”. En
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=55&tipo=2 (Consulta 3/12/20)
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cuando la declaracion afecte exclusivamente a todo o parte de su territorio. Se produce en
este caso una concentracion de potestades en el Estado.?*

Es posible, sin embargo, una afectacién importante en algunas libertades como
consecuencia de las medidas previstas en el art. 11 LO 4/1981, que faculta al Gobierno
para imponer limites a la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas y
lugares determinados, practicar requisas temporales de bienes, imponer prestaciones
personales obligatorias, ocupar transitoriamente todo tipo de industrias y explotaciones,
racionar el consumo de articulos de primera necesidad e imponer las érdenes necesarias
para asegurar el funcionamiento de los servicios afectados por una huelga o una medida
de conflicto colectivo.

2.2 El desarrollo legal de los estados de alarma, excepcién y sitio: la LOEAES 4/1981.

Tal y como ya hemos fijado en el epigrafe anterior, la CE en su articulo 116 remite
la regulacion de los estados de excepcionalidad a una ley organica. Pues bien, dicha ley
se promulgé el 1 de junio de 1981 como LO 4/81. Consta de cuatro capitulos conteniendo
el primero de ellos las disposiciones comunes a los tres estados y cada uno de los tres
siguientes se dedica a cada estado en concreto. Atendiendo al objeto de nuestra
investigacion tnicamente nos centraremos en las disposiciones comunesy en los articulos
del capitulo Il del estado de Alarma que resulten mas relevantes para nuestro objetivo.

Antes de centrarnos en el régimen legal del estado de alarma, vamos a atender a
la cuestion tratada por la doctrina constitucionalista referida a si los tres estados que se
prevén en la ley son susceptibles de graduacion.

En este sentido, podemos afirmar que bajo la opinion de Fernandez Segado y Cruz
Villalon, a la que también nos sumamos, la ley no establece tres grados de intensidad
diferente en un mismo proceso, sino que se trata de tres situaciones cualitativamente
distintas: el estado de alarma estd previsto para contrarrestar situaciones excepcionales
con origen en catastrofes naturales; el estado de excepcion para contrarrestar las crisis de
orden publico; y el estado de sitio esta previsto para las crisis de Estado.?®

Una vez determinado que nos encontramos frente a tres estados auténomos,
procede analizar las disposiciones comunes, las cuales constituyen una especie de marco
general al que deben someterse los poderes publicos cuando declaren cualquiera de los
estados. Vamos a analizar aquellas disposiciones mas relevantes para nuestro trabajo:

“12 Procedera la declaracion de cualquiera de los tres estados cuando
circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad
mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentes.”

24 pascua Mateo, Fabio; Galindo Elola-Olaso, Fernando; Miranda, Luis Manuel, “sinopsis articulo 116",
En https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=116&tipo=2  (Consulta
3/12/20)

5 Fernandez Segado, Francisco, “La ley Orgénica de los estados de alarma, excepcion y sitio”. Revista de
Derecho Politico n°11, 1981.
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En este primer apartado del articulo primero, la ley orgénica establece los motivos
que justifican la declaracion de los tres estados y la alteracion de la normalidad por
circunstancias extraordinarias. Se trata de un precepto muy amplio ya que las causas
especificas que permiten la declaracién de cada uno de los estados se encuentran
expresamente establecida en el capitulo dedicado a cada uno de ellos.

“2% Las medidas que se adopten y su duracion serdn las estrictamente
indispensables para volver a la normalidad y proporcionadas a las circunstancias.”

Con el fin de evitar abusos de poder por parte del Ejecutivo amparados en la
extraordinariedad de la situacion existente, el legislador impuso que las medidas deberan
ser las precisas para recobrar la situacion de normalidad y proporcionales a las
circunstancias. Se trata de un limite impuesto que afecta tanto a la naturaleza de las
medidas adoptadas como a la duracién de estas.

Sin embargo, al respecto se plantea un problema en cuanto al estado de alarma, ya
que a diferencia del estado de excepcion donde la aprobacion por parte del Gobierno
requiere de la aprobacion del Congreso y el estado de sitio en el que es el Gobierno quien
propone y el Congreso quien declara, en el caso que nos ocupa es el Gobierno quien de
manera unilateral declara dicho estado y Unicamente se le requiere dar cuenta al
Congreso, lo que implica que nos encontremos ante una gran discrecionalidad
gubernativa respecto a las medidas adoptadas y su vigencia.?®

“32 Finalizada la vigencia de cualquiera de los tres estados, perderan su eficacia
y las competencias sancionadoras y las actuaciones preventivas, correspondientes a las
Autoridades competentes, asi como las medidas adoptadas en base a estas.”

En el tercer apartado del articulo primero, el legislador establecié la finalizacion
de todas las medidas extraordinarias adoptadas al finalizar la vigencia de cualquiera de
los tres estados, evitando asi que se perpetlen los poderes de que ha gozado el ejecutivo
durante la situacion excepcional. Resulta evidente que el legislador busca el regreso a la
normalidad constitucional.

“4°, La declaracion de cualquiera de los tres estados no interrumpe el normal
funcionamiento de los poderes constitucionales del Estado.”

En el cuarto apartado del articulo primero podemos corroborar la inquietud y
preocupacion del legislador por el mal uso que el ejecutivo pueda llevar a cabo con la
ampliacion de las facultades que le confiere cualquiera de los tres estados, y para tal fin,
recuerda la vigencia de los poderes constitucionales del Estado.

Una vez analizadas las disposiciones comunes debemos referirnos al régimen
legal y concreto del estado de alarma. Este, lo encontramos en los articulos 4 a 12 del
Capitulo Il de la LO.

% Rodriguez Fernindez, Ricardo. “;Estado de Alarma o Estado de Excepcién®? En

https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE1O0TUVFQAZSN
e6lIH2v4schllpvigLFe7ob2sVIm2c2re2 N1pBAOMmMMWGY|51k621VoKIYuApUYUISYcXV34tWT2c
fObuyZc7bCXgZySkOBeglL G38wHB16nTF170F49X3EhXocoHYsgaTdjCkrphcgOFy7MvHNEY5XRLX
KFMUPjSFA19c2T X3b3B3cQILMAGIxpKzkpjhOjwbhd YVQ PSMISGDCMsllvPquUn631g8 2n9fO6ta
10B515xPtjtUusdEOfy2-ALZn-LIGAEAAA==WKE (Consulta 3/12/20)
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En el primer articulo dedicado al estado de alarma, encontramos las causas por las
que el Gobierno podré decretarlo, en todo o en parte del territorio nacional, haciendo
referencia a las causas tasadas, siendo estas:

“a) Catéstrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos,
inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud.

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

c) Paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no se
garantice lo dispuesto en los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la
Constituciodn, concurra alguna de las demas circunstancia o situaciones contenidas en este
articulo.

d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.2

En el articulo sexto, encontramos la forma que se requiere para la declaracién. Se
hara mediante decreto del Consejo de Ministros en el que se hard constar el ambito
territorial, la duracion y los efectos del estado de alarma que no podré ser superior a
quince dias. Unicamente se podra prorrogar con autorizacion expresa del Consejo de los
Diputados, que podra establecer el alcance y las condiciones vigentes durante la prorroga.

Cuestion relevante tras el anélisis de este sexto articulo es el establecimiento de la
duracion y posibles prorrogas del estado de alarma. Al respecto, compartimos plenamente
el analisis realizado por José Miguel Masa Burgos.?’ El texto legislativo limita el primer
periodo temporal del estado de alarma a 15 dias, hecho que no admite interpretaciones de
ningun tipo. Sin embargo, no sucede lo mismo con la regulacion de la prérroga de dicho
estado, porque de la literalidad del precepto cabe sefialar las siguientes interpretaciones:

1. Laduracion del primer periodo no puede superar bajo ningln concepto la
duracion de 15 dias.

2. Utilizando el mismo criterio de literalidad del texto, inicamente cabe una
prorroga puesto que el texto legal utiliza el singular, “solo se podra
prorrogar”, y cuando se refiere al alcance y condiciones vigentes vuelve
a utilizar la expresion “durante la prorroga”. Resulta meritorio pensar que
si el legislador hubiera pretendido establecer la posibilidad de sucesivas
prorrogas hubiera utilizado el plural de las expresiones anteriores.

Esta interpretacion la encontramos justificada al analizar el Reglamento
del Congreso de los Diputados 28 el cual se refiere a la prorroga siempre
en singular.

3. De otra parte, el articulo 11 de la aqui analizada LO 4/1981 reafirma la
opinién que venimos sosteniendo por cuanto que, al regular las posibles
medidas que se pueden adoptar al decretarse el estado de alarma utiliza el
plural cuando dice: “...el decreto de declaracion del estado de alarma, o

27 Masa Burgos, José Miguel. “Aproximaciéon al régimen legal del estado de alarma.”. En
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/doctrina/articulos-doctrina/aproximacion-al-
regimen-legal-del-estado-de-alarma/#leyorganica (Consulta 4/12/20)

28 “Resolucion de 24 de febrero de 1982 por la que se ordena la publicacion en el «Boletin Oficial del
Estado» del nuevo Reglamento del Congreso de los Diputados”. BOE num. 55, de 05/03/1982. Art.162
apartados 2y 4
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los sucesivos que durante su vigencia se dicten...”. ES decir, el legislador
reconoce la posibilidad de que se dicten varios decretos durante la vigencia
del estado de alarma, haciendo uso de la palabra “varios” y reconociendo
dicha posibilidad, hecho que no sucede al no usar el plural para referirse a
la prérroga.

4. Para los estados de excepcion y de sitio regulados en los capitulos 1y IV
de la citada LO, se estable un plazo de vigencia de treinta dias prorrogables
por otros treinta dias (arts. 13 y 15) y para el estado de sitio, sera el
Congreso de los Diputados el que determine su duracion, sin que se
prevean prorrogas.

Teniendo en cuenta la tendencia restrictiva de la duracién de los estados de
excepcion y sitio, no parece muy conveniente con los principios que se desprenden de la
aqui comentada legislacion que el estado de alarma sea susceptible de tantas prorrogas
como quiera el Gobierno. Tampoco parece muy conveniente limitar el plazo de duracién
para los estados que son autorizados por el Congreso de los Diputados, érgano que
representa la soberania nacional, y no limitar la posibilidad de prérrogas en el caso de un
estado que es declarado por el Gobierno y “comunicado para su aprobacion” al Congreso.

Resulta relevante aqui también referirnos al tipo y valor normativo del Decreto.
El TC ha venido a establecer que tanto el Decreto por el que declara el estado de alarma
como su prorroga “dado su contenido normativo y efectos juridicos, debe entenderse que
queda configurado en nuestro ordenamiento como una decision o disposicion con rango

o valor de ley”. ?°

En el articulo séptimo de la LO 4/1981 dispone que el gobierno, y por delegacion
del Gobierno, el Presidente de la Comunidad Auténoma cuando afecte a todo o parte de
la comunidad sera la autoridad competente. Asi, en el articulo octavo se establece que
entre las obligaciones del Gobierno una vez declarado el estado de alarma se encuentra la
de dar cuenta al Congreso de los Diputados y suministrar la informacion que se le
requiera, asi como también dara cuenta de los decretos que dicte durante la vigencia.

En el articulo noveno, encontramos una disposicion a destacar por la cual, tras
decretarse el estado de alarma todas las autoridades civiles del territorio afectado, los
miembros de las Policias Autondmicas y de las Corporaciones Locales y todos los demas
funcionarios y personal de las mismas quedaran bajo las 6rdenes directas de la Autoridad
competente en cuanto sea necesario para la proteccion de personas, bienes y lugares,
pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su duracion o por su naturaleza.

En cuanto a régimen sancionador por el incumplimiento o la resistencia a las
ordenes de la Autoridad competente, establece el articulo décimo que seran sancionados
conforme a las leyes. Si bien, actualmente y casi cuarenta afios después de la aprobacion
de la ley, no ha sido elaborada por el poder legislativo disposicién normativa alguna que
regule el régimen sancionador del incumplimiento de dichas 6rdenes. También establece
el citado articulo que, si estos actos de incumplimiento fueran cometidos por funcionarios,
las Autoridades podran suspenderlos de manera inmediata en el ejercicio de sus cargos,

29 STC 83/2016, de 28 de abril.

22



comunicandolo al juez a efectos de culpabilidad y al superior jerérquico a los efectos del
oportuno expediente disciplinario.

Encontramos en el articulo once uno de los aspectos mas importantes de la
legislacion en materia de estado de alarma. En este precepto, encontramos las medidas
que podran adoptarse bajo el paraguas de este estado, en el momento de su declaracion o
en los sucesivos que durante su vigencia se dicten, siendo estas:

a) Limitar la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en horas y
lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
requisitos.

b) Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e imponer
prestaciones personales obligatorias.

c) Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fébricas, talleres,
explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de
domicilios privados, dando cuenta de ello a los Ministerios interesados.

d) Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de primera
necesidad.

e) Impartir las ordenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los
mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros de produccion
afectados por el apartado d) del articulo cuarto.

A simple vista podemos observar que tal y como ya hemos mencionado, ninguna
de las medidas facultadas por la declaracion del estado de alarma supone la suspension
de ningun tipo de derecho, Unicamente se trata de medidas limitativas teniendo todas ellas
un caracter temporal y transitorio.

Por ultimo, el articulo 12 dispone que, para el caso de supuestos de catastrofes,
calamidades o desgracias naturales, asi como crisis sanitarias, la Autoridad competente
podra adoptar ademas de las medidas previstas, las establecidas en las normas para la
lucha contra las enfermedades infecciosas, la proteccion del medio ambiente, en materia
de aguas y sobre incendios forestales. Si el estado de alarma se declarase consecuencia
de la paralizacion de los servicios publicos esenciales para la comunidad o para
situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad, el Gobierno podra
acordar la intervencion de empresas, asi como movilizar a su personal para asegurar su
funcionamiento, siendo de aplicacion de forma supletoria la normativa vigente sobre
movilizacién para el personal movilizado.

Podemaos terminar este epigrafe concluyendo que la CE ha disefiado un sistema de
proteccién de los DDFF vinculando a todos los poderes publicos a través del articulo 53
y recogiendo la suspension de forma excepcional de los derechos y libertades
constitucionalmente garantizados a través del llamado “Derecho de excepcion” (articulo
55) que se da en aplicacion de las situaciones excepcionales contempladas en el articulo
116, como son los estados de excepcidn, alarma y sitio. Atendiendo al mandato
constitucional, encontramos la LOEAES que se encarga de regular las circunstancias que
regiran la declaracion de los diferentes estados de excepcion, asi como el régimen legal
concreto del estado de alarma.
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Teniendo en cuenta la naturaleza no ilimitada de los DDFF ya analizada, no cabe
duda de que la declaracién del estado de alarma como consecuencia de crisis sanitarias
es suficientemente justificativa de limitaciones a la libertad de circulacion, puesto que
tienen por objeto preservar otros bienes constitucionalmente protegibles, como la
seguridad y la salud publica. Sin embargo, observamos que el articulo 11 de la LOEAES
se limita a establecer la posibilidad abstracta e indeterminada de establecer limites a la
circulacion, sin precisar en qué consisten esos limites, al contrario de lo que resulta de la
regulacion del estado de excepcion en la que si se regulan con absoluta precision los
posibles limites a la libertad de circulacion. Este hecho, supone para autores como
Guillermo Enriquez Malvé, y que nosotros compartimos, la inconstitucionalidad del
citado articulo 11 por constituir una omision de la garantia establecida en el articulo 53.1
CE que exige que sea el Poder Legislativo el que establezca los limites de los DDFF.°

Sobre la limitacion del derecho a la libertad de circulacion, deberemos atender a
las medidas adoptadas al amparo de la normativa de excepcion para comprobar si resulta
0 no legitima la injerencia en la esfera del derecho afectado, asi como si supera los
requisitos del principio de proporcionalidad a la hora de respetar su contenido esencial.
Es decir, debemos comprobar si en cuanto al derecho se refiere se ha visto de iure o de
facto suspendido, o unicamente se trata de una limitacion del ejercicio del mismo. Este
hecho supone, que la citada regulacion del articulo 11 LOEAES no resulte acorde con la
previsibilidad, certeza de su alcance y proporcionalidad que predica la propia ley en su
articulo primero, apartado segundo. Por todo ello, consideramos que resulta preciso una
reformulacién de lo establecido en la LOEAES que concrete el alcance exacto de las
limitaciones para que se ajuste al mandato constitucional.

2.3 Breve apunte sobre legislacion sanitaria en los estados de emergencia.

Puesto que gran parte de nuestro trabajo lo dedicamos a los estados de alarma
decretados como consecuencia de la crisis del COVID-19, resulta pertinente que nos
refiramos a la regulacién contenida en la Ley Orgéanica en materia de salud publica. El
hecho de que contemos con la normativa de excepcion que acabamos de tratar no excluye
que decisiones limitativas de derechos fundamentales también puedan adoptarse en el
marco del derecho ordinario de excepcion o también llamado derecho ordinario de
necesidad, aunque sometidas a otro tipo de garantias

El derecho ordinario de necesidad establece la cobertura para adoptar las
decisiones de emergencia sanitaria, incluso cuando se trata de derechos fundamentales, a
través de la cobertura de ley organica, como lo es la habilitacion establecida en el art. 3
de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud
publica (LOMESP), que dispone, de forma muy amplia, la posibilidad de que las

%0 Enriquez Malavé, Guillermo. “Inconstitucionalidad de las limitaciones a la libertad de circulacién
establecidas en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19”. En
https://diariolaley.laleynext.es/dll/2020/04/24/inconstitucionalidad-de-las-limitaciones-a-la-libertad-de-
circulacion-establecidas-en-el-real-decreto-463-2020-de-14-de-marzo-por-el-que-declara-el-estado-de-
alarma-para-la-gestion-de-la-situacion-de-crisis-sanitaria-ocasionada-por-el-covid-19
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autoridades sanitarias adopten las medidas oportunas de control, asi como aquellas “que
se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible”. Esta prevision, en
principio constituye una base suficiente para que las autoridades sanitarias puedan
adoptar medidas que afecten y limiten ciertos derechos fundamentales, cuando asi lo
exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad.

Sin embargo, no debemos olvidar que estamos tratando de derechos
fundamentales y la expresion “aquellas que se consideren necesarias” no puede suponer
una carta en blanco para que las autoridades sanitarias realicen limitaciones genéricas de
derechos, sin atender a las circunstancias particulares de cada caso, y sin que las medidas
adoptadas tengan una duracién superior a la estrictamente necesaria. Consideramos que
en ningun caso, la legislacion sanitaria puede suponer la afectacion de forma general a
los DDFF, ya que, como hemos visto, la propia Constitucién es especialmente rigurosa y
estricta con las condiciones bajo las cuales se permite la limitacion o suspension de
derechos, y en ningun caso, puede serlo de forma generalizada e indiscriminada.

Este amplio margen de maniobra que en un principio parece que se concede para
estos casos a la autoridad sanitaria, como consecuencia de la crisis del COVID, ha puesto
de manifiesto la peligrosidad que supone para el estado de Derecho que se adopten
medidas en la forma en que nos estamos refiriendo, por lo que ha supuesto, como mas
adelante veremos, que se lleve a cabo una modificacion de la ley de la jurisdiccion
Contencioso-administrativa con el fin de que todas aquellas limitaciones de derechos
fundamentales que se lleven a cabo al amparo de la LOMESP cuenten con una ratificacion
0 autorizacion por parte de la autoridad judicial.

En este sentido se ha pronunciado, muy acertadamente en nuestra opinion, el TSJ
de Aragon en su Auto de 10 de octubre por el que no se autoriza el confinamiento
perimetral en la localidad zaragozana de La Almunia de Dofia Godina, al amparo del
articulo 3 de la LOMESP. Los magistrados han entendido que las medidas adoptadas no
encajan con el citado, por lo que concluyen que “carecen de cobertura legal”. La sala ha
decidido que las administraciones no pueden restringir un derecho fundamental como es
la libre circulacion, cuando las medidas se dirigen a un grupo de poblacion cuya unica
conexion con la enfermedad es su residencia en un mismo territorio. La Sala concluye
que ese precepto no contiene una autorizacién de restriccion de derechos fundamentales
tan amplia como pudiera parecer, sino limitada a —Unicamente- las medidas individuales.
Asi, donde el art. 3 LOMEMSP se refiere literalmente a “las [medidas] que se consideren
necesarias en caso de riesgo de cardcter transmisible”, la Sala aragonesa entiende que
estan excluidas las medidas generales, referidas a poblaciones enteras.

Sobre ello se pronuncia también el TC estableciendo que “aun teniendo un
fundamento constitucional, las limitaciones del derecho fundamental establecidas por una
ley “pueden vulnerar la Constitucion si adolecen de falta de certeza y previsibilidad en
los propios limites que imponen y su modo de aplicacion”, pues “la falta de precision de
la ley en los presupuestos materiales de la limitacion de un derecho fundamental es
susceptible de generar una indeterminacién sobre los casos a los que se aplica tal
restriccion”; “al producirse este resultado, mas alla de toda interpretacion razonable, la
ley ya no cumple su funcion de garantia del propio derecho fundamental que restringe,

pues deja que en su lugar opere simplemente la voluntad de quien ha de aplicarla”. En la
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misma sentencia y fundamento juridico precisamos también el tipo de vulneracion que
acarrea la falta de certeza y previsibilidad en los propios limites: “no so6lo lesionaria el
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), concebida como certeza sobre el
ordenamiento aplicable y expectativa razonablemente fundada de la persona sobre cual
ha de ser la actuacion del poder aplicando el Derecho (STC 104/2000, FJ 7, por todas),
sino que al mismo tiempo dicha ley estaria lesionando el contenido esencial del derecho
fundamental asi restringido, dado que la forma en que se han fijado sus limites lo hacen
irreconocible e imposibilitan, en la practica, su ejercicio”!

Por tanto, teniendo en cuenta los criterios del TC y del TSJ los cuales compartimos
plenamente, debemos destacar la imposibilidad de afectar DDFF de manera general,
entendiendo que desde que se declar6 el primer estado de alarma, los grupos
parlamentarios deberian haber hecho uso de la responsabilidad que se les presupone y
haber formulado reformas legales de la LOMESP en las que se concretara el alcance y
contenido de las medidas sanitarias a adoptar en situaciones de crisis sanitarias y con ello,
evitar el uso de los estados de alarma posteriores.

31 STC 76/2019, de 22 de mayo. FJ 5
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SEGUNDA PARTE: ANALISIS DE LOS ESTADOS DE ALARMA
DECLARADOS EN NUESTRA HISTORIA CONSTITUCIONAL RECIENTE

1. Primer estado de alarma. La crisis de los controladores aéreos.

El 4 de diciembre de 2010, fue aprobado por el Consejo de Ministros el RD
1673/2010 por el que se declara el estado de alarma para la normalizacion del servicio
publico esencial del transporte aéreo, viéndose a su vez prorrogado hasta las 24 del 15 de
enero de 2011 tras autorizacion del Congreso aprobada por RD 1717/2010, de 17 de
diciembre.

La declaracién del estado de alarma viene motivada por un conflicto sociolaboral
de los controladores aéreos, los cuales, en forma de protesta y de ejercer presion en las
negociaciones realizaron un abandono colectivo y sin previo aviso de sus funciones,
perjudicando asi el servicio prestado a los ciudadanos. Consecuencia del abandono de las
funciones de los controladores, el Gobierno justifico la declaracion del estado de alarma
en el impedimento que ello suponia al ejercicio del derecho fundamental a la libre
circulacion por todo el territorio nacional previsto en el articulo 19 y que a su vez suponia
la paralizacion de un servicio publico esencial como es el transporte aéreo, lo que
constituia segun los antecedentes de hecho por los que se declara el estado de alarma “una
calamidad publica de enorme magnitud por el muy elevado ndmero de ciudadanos
afectados, la entidad de los derechos conculcados y la gravedad de los perjuicios
causados”, justificando la necesidad de su declaracion en la necesidad para la
recuperacion de la normalidad de la prestacion del servicio y restablecer los derechos
fundamentales de los ciudadanos, tras segun el RD dictado por el Ministerio de
Presidencia, “haber fracasado todos los intentos para poner fin a la situacion de catastrofe
publica existente”.

En su articulo 2, el citado RD por el que se declara el estado de alarma dispone
que la declaracion afecta, en todo el territorio nacional, a la totalidad de las torres de
control de los aeropuertos y a los centros de control gestionados por AENA.

Dentro del ambito subjetivo de la declaracion, todos los controladores aéreos
pasaron a tener, durante la vigencia del estado de alarma, la consideracién de personal
militar y, en consecuencia, quedaban sometidos a las érdenes directas del Jefe del Estado
Mayor del Ejército del Aire y las autoridades militares designadas por éste, ademas de a
las leyes penales y disciplinarias militares de conformidad con lo previsto en el Codigo
Penal Militar. Resulta evidente, que la militarizacion de los controladores aéreos y su
sometimiento a los Tribunales castrenses por posibles actos que pudieran cometer
después de ser declarado el estado de alarma, con independencia de las posibles
responsabilidades penales, supone una vulneracién del articulo 24.2 CE que reconoce el
derecho al juez ordinario predeterminado por la ley.

En este sentido, coincidimos plenamente con la profesora Tur Ausina y Alvarez
Conde, al afirmar que la declaracién de este estado de alarma plantea dudas sobre el
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cumplimiento de los presupuestos legales exigidos.®? El Gobierno utilizd para la
declaracion del estado de alarma el presupuesto previsto en el articulo 4.c) de la LO
4/1981 que permite la declaracion de tal estado cuando se produce la paralizacion de un
servicio publico esencial, pero que ademas exige la concurrencia con esa paralizacion de
alguna de las demas circunstancias en los restantes apartados (el texto legal utiliza la
conjunciéon “y”), es decir, deberia tratarse de catastrofes, calamidades o desgracias
publicas, crisis sanitarias o desabastecimiento de productos de primera necesidad.

Ademas, también resulta discutible la afectacion que se realiza al articulo 19 CE
ya que no parece que se impida el ejercicio de tal derecho, sino que, en todo caso, lo que
se veria afectada seria la forma de ejercitarlo pudiendo verse satisfecho de otras maltiples
formas, asi como resulta discutible la duracion de la prérroga superior a 15 dias (hecho
que analizaremos cuando examinemos el RD 926/2020, de 25 de octubre) y su aprobacion
por parte del Congreso con un claro carécter preventivo.

Como consecuencia de la declaracion del estado de alarma se produjeron una serie
de recursos contencioso-administrativos impugnando el RD 1673/2010, de 4 de
diciembre, el acuerdo del Consejo de Ministros, de 14 de diciembre de 2010, por el que
se solicita al Congreso autorizacion para prorrogar en sus términos el estado de alarma, y
el RD 1717/2010, de 17 de diciembre, por el que se prorroga el estado de alarma, alegando
presuntas irregularidades tanto del procedimiento seguido por el Gobierno para aprobar
los dos decretos como en los cuerpos legales en los que se apoyaban para dictarlos. EI TS
inadmitio tales recursos y la parte actora interpuso recurso de amparo ante el TC. Asi, el
TC tuvo ocasion de pronunciarse acerca de la naturaleza juridica del estado de alarma 'y
su alcance en la STC 83/2016, de 28 de abril de 2016 (fj 7 y 8), a la que nos referiremos
mas adelante.

Nos encontramos por tanto, ante la declaracion del estado de alarma por parte del
poder gubernativo con el fin de solventar un conflicto sociolaboral que supuso la
militarizacion de los controles aéreos, sin ajustarse a los presupuestos legales exigidos al
no darse las circunstancias de catastrofes, calamidades o desgracias publicas, crisis
sanitarias o desabastecimientos, ademas de una mas que discutible afectacion del derecho
a la libertad de circulacion en cuanto a la justificacion aportada por el Gobierno.

2. Segundo estado de alarma. La crisis del Coronavirus.

Consecuencia de la elevacion el pasado 11 de marzo de 2020 de la situacion de
emergencia de salud publica ocasionada por el COVID-19 a pandemia mundial por la
OMS, el 14 de marzo se dict6 por parte del Gobierno central el RD 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de la crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, entrando en vigor en el momento de su
publicacién y estando vigente hasta las 00:00 horas del dia 21 de junio de 2020. Esta
disposicion fue modificada por multiples disposiciones reglamentarias, la primera, a los

32 Alvarez Conde, Enrique; Tur Ausina, Rosario, Derecho constitucional, Tecnos, Madrid, 2018. Pp 562-
564
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3 dias de la publicacién de aquella disposicion reglamentaria (mediante Real Decreto
465/2020, de 17 de marzo , se modificaron los articulos 7, 10 y 14 del Real Decreto
463/2020, ademés de modificarse y aplicarse la D.A. 3% y otras a raiz de las sucesivas
prérrogas (el Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo , afiadié la D.A. 6%; el Real Decreto
487/2020, de 10 de abril , modificd los articulos 7 y 10.6 del reglamento original; el Real
Decreto 492/2020, de 24 de abril , modificé igualmente los articulos 7 y 10.6 de aquel; el
Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo , afiadi6 el parrafo 1.bis al articulo 7 del primigenio
reglamento de aprobacion del estado de alarma, asi como una nueva D.A. Séptima); y el
Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo , a través del cual se derogan las Disposiciones
Adicionales Segunda, Tercera y Cuarta del Real Decreto 463/2020.

Ademas de las prorrogas respectivas, el Acuerdo del Consejo de Ministros, de 28
de abril de 2020 , que aprob6 un Plan para la Transicion hacia una Nueva Normalidad ,
conocido como Plan de desescalada, marcé uno de los hitos mas importantes, por cuanto,
a pesar de que no que no fue publicado en el B.O.E. , se traslad6 al Congreso de los
Diputados en cumplimiento de la obligacién informativa prevista en el apartado uno del
articulo octavo de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio, también prevista en la D.A. Sexta del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo.

En su articulo 2, el citado RD por el que se declara el estado de alarma dispone
que la declaracion afecta, a todo el territorio nacional, estableciendo en el articulo 3 una
duracion de 15 dias naturales, siendo objeto de reiteradas prorrogas por el Congreso de
los Diputados, finalizando el dia 21 de junio.

Especialmente relevante resulta su articulo 7 mediante el que se limita la libertad
de circulacion de las personas debido a la incidencia que puede tener en relacién con el
derecho regulado en el articulo 19 CE, el cual tras la reforma operada por el Real Decreto
465/2020 dispone que:

“l. Durante la vigencia del estado de alarma las personas Unicamente podran
circular por las vias o espacios de uso publico para la realizacion de las siguientes
actividades, que deberan realizarse individualmente, salvo que se acompafie a personas
con discapacidad, menores, mayores, 0 por otra causa justificada:

a. Adquisicién de alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad.

b. Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

c. Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion 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.

Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.

Cualquier otra actividad de anéloga naturaleza que habrd de hacerse

individualmente, salvo que se acompafie a personas con discapacidad o por otra

causa justificada”.

L
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A continuacion, el articulo 7 establece que “Igualmente, se permitira la circulacion
de vehiculos particulares por las vias de uso publico para la realizacion de las actividades
referidas en el apartado anterior o para el repostaje en gasolineras o estaciones de
servicio”.

Como puede observarse, la voluntad del legislador es que aquellas actividades
para las que se permite la circulacion de las personas durante la vigencia del estado de
alarma se realicen en todo caso “individualmente”, ya se haga la circulacion andando o
en cualquier tipo de vehiculos. Por tanto, se considera que la circulacion en vehiculo para
la realizacion de las actividades que permite el articulo 7.1 ha de hacerse también
individualmente.

Se habilita en el citado articulo 7 a que el ministro del Interior pueda acordar el
cierre a la circulacion de carreteras o tramos de ellas, pudiendo también acordar la
restriccion en ellas del acceso de determinados vehiculos.

El Ministerio del Interior, en una Comunicacion a los Delegados del Gobierno de
14 de abril de 2020 emitida al amparo de la facultad de dictar instrucciones interpretativas
que le reconoce el articulo 4.3 del Real Decreto 463/2020, sostiene que la inobservancia
del articulo 7 constituye desobediencia a un mandato directo del Gobierno, que es la
autoridad competente durante el estado de alarma. Por tanto, segun el Ministerio del
Interior, dicha inobservancia queda subsumida en el tipo infractor de la desobediencia a
la autoridad del articulo 36.6 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de Proteccién
de la Seguridad Ciudadana.®® A este respecto se ha pronunciado la Abogacia del Estado,
opinion que compartimos plenamente, mostrando expresamente su discrepancia con
dicha interpretacion, argumentando que no toda contravencion de las normas da lugar a
la infraccion de desobediencia del articulo 36.6 de la LO 4/2015, de 30 de marzo. En
opinion de la Abogacia del Estado, dicho precepto no sanciona el genérico
incumplimiento del ordenamiento juridico, sino que exige un desvalor adicional,
consistente en desatender el requerimiento del agente de la autoridad que conmine al
cumplimiento.®*

En cuanto al sector educativo, el articulo 9 suspende la actividad educativa
presencial en todos los centros y etapas, ciclos, grados, cursos y niveles de ensefianza
contemplados en la Ley de Educacién, incluida la ensefianza universitaria, asi como
cualesquiera otras actividades educativas o de formacion impartidas en otros centros
publicos o privados. Estable el citado articulo que no obstante lo citado anteriormente, se
mantendran las actividades educativas a través de las modalidades a distancia y “on line”

33 Grande Marlaska, Fernando. “Comunicacion del Ministro del Interior a los Delegados del Gobierno
sobre incoacion de procedimientos sancionadores por presunta infraccion del articulo 36.6 de la LO
4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, y criterios para las propuestas de
sancion” de 14 de abril de 2020. En
https://www.sup.es/sites/default/files/pdf/Comunicacion_Ministro_a Delegados_del_Gobierno 1504202
0_0.pdf (Consulta: 19/12/20)

3 Castro Rey, Consuelo. Abogada General del Estado. “Consulta sobre tipificacion y competencia
administrativa para tramitar y resolver procedimientos sancionadores por incumplimiento de las
limitaciones impuestas durante el estado de alarma”, de 2 de abril de 2020. En http://covid19.femp.es/wp-
content/uploads/2020/04/tipificacion-y-competencia-adm-para-tramitar-y-resolver-informe-de-la-
abogacia-del-estado.pdf (Consulta 19/12/20)
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siempre que resulte posible, lo que a priori, puede suponer si no una suspensién directa,
una importante limitacion del derecho regulado en el articulo 27 CE.

Especialmente relevante resulta también por la afectacion sobre el tejido
econdmico estatal y a su vez, por su afectacion social, de lo establecido en el articulo 10
relativo a la suspensién de la actividad comercial, actividad o establecimiento salvo las
excepciones tasadas. Observamos claramente como esta medida tiene una incidencia
sobre el ejercicio del derecho a la libertad de empresa regulado en el articulo 38 CE. Al
efecto, se exceptlan de la suspension para el ejercicio de la actividad comercial:

- Establecimientos comerciales minoristas de alimentacion, bebidas, productos
y bienes de primera necesidad.

- Establecimientos farmacéuticos, sanitarios, centros o clinicas veterinarias,
Opticas y productos ortopédicos.

- Establecimientos de productos higiénicos.

- El ejercicio profesional a domicilio de la actividad de peluqueria.

- Establecimientos de venta de prensa y papeleria.

- Establecimientos de suministro de combustible para la automocion

- Estancos.

- Establecimientos dedicados a los equipos tecnoldgicos y telecomunicaciones.

- Establecimientos dedicados a la venta de alimentos para animales de
compaiiia.

- El comercio por internet, telefénico o correspondencia.

- Tintorerias y lavanderias.

Se suspende cualquier otra actividad cualquier otra actividad o establecimiento
que a juicio del Ministerio de Sanidad pueda suponer riesgo de contagio. También se
suspende toda actividad relacionada con la cultura y el ocio que requiere de
presencialidad. Asi mismo, se establece que cuando se deba acudir a los establecimientos
excepcionados a la suspensidon, debera hacerse de forma individual salvo que se acompafie
a personas dependientes. La permanencia en los establecimientos sera la estrictamente
necesaria evitando aglomeraciones y manteniendo una distancia de seguridad entre
consumidores y empleados de al menos un metro.

En el articulo 11 se limita el derecho contemplado en el articulo 16 CE sobre la
libertad religiosa, permitiendo la asistencia a los lugares de culto y a las ceremonias
civiles y religiosas, incluidas las funebres pero condicionado a la adopcion de medidas
que eviten aglomeraciones de personas y que garanticen la posibilidad de respetar la
distancia entre los asistentes de, al menos, un metro.

El articulo 14 se dedica a las medidas en materia de transporte. Al efecto, el
Ministro de Transportes queda habilitado para dictar los actos y disposiciones necesarios
para establecer condiciones a los servicios de movilidad en orden a la proteccion de
personas, bienes y lugares.
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Para sintetizar las medidas aplicadas en este articulo, podemos dividirlas en dos

grupos:

A. Medidas cuantitativas:

a) Servicio de transporte publico de viajeros que no estan sometidos
a contrato publico u obligaciones de servicio publico: reduccion de
la oferta al menos, un 50%.

b) Los mismos servicios que si estdn sometidos a contrato publico u
obligaciones de servicio publico reduciran su oferta, como regla
general, al menos, un 50%. Esta medida incluye Renfe, entre otros.
Los servicios ferroviarios de cercanias mantendran su oferta de
Servicios.

c) Estos mismos servicios de competencia autondmica o local,
sometidos a contrato publico u obligaciones de servicio publico,
mantendran su oferta de transporte.

d) Se garantiza que los ciudadanos puedan acceder a sus puestos de
trabajo y los servicios basicos en caso necesario.

e) Habrd unos criterios especificos para el transporte entre la
Peninsula y los territorios no peninsulares, asi como para el
transporte entre islas.

B. Prestacion del servicio:

a) Solo se ha de viajar por razones inaplazables.

b) Es obligatoria la limpieza diaria de los vehiculos de transporte, de
acuerdo con las recomendaciones que establezca el Ministerio de
Sanidad.

c) En las plazas sentadas se procurara la maxima separacion posible
entre los pasajeros.

d) Las autoridades competentes delegadas podran adoptar todas
aquellas medidas adicionales necesarias para limitar la circulacion
de medios de transporte colectivos que resulten necesarias.

En las disposiciones adicionales segunda a cuarta, se regula la suspensién de los
plazos de prescripcion y caducidad, asi como la suspension e interrupcion de los plazos
procesales y administrativos (para todo el sector publico), reanudandose el computo de
los plazos en el momento en el que pierda vigencia el estado de alarma, salvo las
excepciones que en ellas se recogen siendo estas:

En el orden penal no se aplicara a los procedimientos de habeas corpus,
los servicios de guardia, actuaciones con detenido, érdenes de proteccion,
actuaciones urgentes inaplazables y medidas cautelares.

En el orden contencioso, el procedimiento para la proteccién de los DDFF.
En el orden social los procedimientos de conflicto colectivo y tutela de
DDFF.

En el orden civil, la autorizacién para el internamiento no voluntario y la
adopcion de medidas de proteccion del menor.

No obstante, el juez o tribunal podra acordar la practica de cualesquiera
actuaciones judiciales que sean necesarias para evitar perjuicios irreparables.
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Nuevamente, al respecto de la suspension e interrupcion, se pronuncia la Abogacia
del Estado incidiendo en la deficiente redaccién de la disposicidn adicional tercera, ya
que resulta necesario distinguir el significado de los términos suspension e interrupcion.
La abogacia llega a la conclusién de que los plazos en este caso se suspenden, por lo que
continuaran al levantarse la suspension por el mismo lugar en que se encontraban, pero
no se interrumpen ya que ello supondria un nuevo computo de los plazos desde el
principio. %

Ademas, debemos afiadir que esta suspension de plazos puede producir una
vulneracion del articulo 24 CE relativo al derecho a la tutela judicial efectiva y ademas
entendemos que choca de frente con el ya citado articulo 116.5 CE el cual dice,
claramente, que la declaracion de cualquiera de los estados de excepcion, “en ninglin caso
podré interrumpir el funcionamiento de los poderes constitucionales del Estado”

Como consecuencia de la declaracion del estado de alarma, el 6 de mayo de 2020
el TC admitié a tramite el recurso de inconstitucionalidad promovido por el Grupo
Parlamentario de VOX, en relaciéon con los articulos 7, 9, 10 y 11 del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma; el Real Decreto
465/2020, de 17 de marzo, que modifica el citado articulo 7 y los Reales Decretos
476/2020, de 27 de marzo, 487/2020, de 10 de abril y 492/2020, de 24 de abril, que
aprueban las sucesivas prorrogas, asi como la Orden SND/298/2020, por la que se
establecen medidas excepcionales en relacion con los velatorios y ceremonias funebres,
al entender este grupo parlamentario que mediante la declaracion del estado de alarma se
han suspendido derechos fundamentales tales como la libertad de circulacion, la libertad
de empresa o el derecho a la libertad religiosa y que tal suspensién no se realiza de
conformidad con la Constitucion al sobrepasar los limites permitidos en un estado de
alarma.

En este mismo sentido, el 19 de abril se presentd una queja ante el Defensor del
Pueblo por un grupo de juristas, entre los que se encuentran catedraticos de Derecho
Constitucional, profesores universitarios, exjueces y abogados, solicitando que
interponga de forma inmediata recurso de inconstitucionalidad y de amparo frente al RD
463/2020 vy el resto de las disposiciones que lo desarrollan. Sustentan su queja en la
preocupacion que les genera el deterioro que sufre el sistema de libertades y las
deficiencias juridicas que presenta el sistema normativo puesto en marcha por el Gobierno
con la declaracion del estado de alarma, lo que ha supuesto, entre otras, la suspensién del
derecho a la libertad de circulacion, derecho de reuniéon y manifestacion, derecho a la
libertad religiosa, derecho a la libertad de empresa, asi como la suspension y paralizacion
del normal funcionamiento del Congreso de los Diputados y el sistema de control politico
sobre el ejecutivo.

Podemos terminar este apartado concluyendo que la declaracion del estado de
alarma como consecuencia de la pandemia se ajusta a los requisitos establecidos por la

% Garcia Malsipica, Silvia “Consulta sobre la forma en la que habra de procederse en el momento que
pierda vigencia la suspension de los plazos previstos por el RD 463/2020. Interpretacion de la disposicion
adicional terca” 20 de marzo de 2020. En https://www.gtt.es/wp-content/uploads/2020/03/ACCEDE-AL -
INFORME.pdf (Consulta: 15/12/20)
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LOEAES al tratarse de una crisis sanitaria. En el citado RD se recogen limitaciones que
hasta ahora no se habian llevado a cabo en nuestra historia constitucional reciente, tales
como la limitacion del derecho a la libre circulacién permitiéndose Unicamente bajo las
causas tasadas en el RD, la suspensidon de la actividad educativa presencial, la suspension
de determinada actividad comercial, la limitacion del derecho contemplado en el articulo
16 relativo a la libertad religiosa al establecerse que la asistencia a los lugares de culto
deberé condicionarse a la adopcion de determinadas medidas, asi como la suspension de
los plazos de prescripcion y caducidad durante el periodo de duracion del estado de
alarma.

3. Tercer estado de alarma. El caso de la Comunidad de Madrid y el COVID-19.

Con el fin de la vigencia del RD 463/2020 el pasado 21 de junio, el pais entro en
la etapa de “nueva normalidad”. Las autoridades sanitarias de las CCAA vienen
realizando desde entonces importantes esfuerzos en el seguimiento y vigilancia de la
epidemia. Al respecto, con el fin de tomar medidas coordinadas para el conjunto de las
Administraciones, se vienen adoptando acuerdos en el seno del Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud.

En las semanas previas al 9 de octubre, se vino observando una situacion de
transmision comunitaria del SARS-CoV-2 en diversos territorios y un aumento
significativo de las tasas de hospitalizacion lo que requeria la implementacion de medidas
mas estrictas que permitieran facilitar el control de la epidemia.®

Con fecha 30 de septiembre, el CISNS acordé una serie de medidas relacionadas
con la restriccion del contacto social en municipios, entre las que se incluyé la limitacion
de la movilidad.

A fecha 7 de octubre, se constata por el Gobierno que existen en Espafia once
municipios de mas de 100.000 habitantes con tasas de incidencias superiores a los 500
casos por 100.000 habitantes. En concreto, estos municipios se encuentran en la
comunidad de Madrid, siendo la dnica comunidad autonoma que no ha visto
judicialmente ratificada la medida de restriccion en relacion con la movilidad de las
personas entre los municipios afectados.

Entendiéndose por parte del Gobierno que resulta necesario ofrecer una cobertura
juridica puntual e inmediata y con “la Unica y exclusiva finalidad de proteger la salud de
la poblacion” se aprueba el RD 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 y mediante el que se “regula
especificamente la medida referida a la entrada y salida de los municipios en que
concurran las circunstancias sefialadas anteriormente.”

% Calvo Poyato, Carmen “RD 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". Preambulo pp 2-6
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La propuesta del estado de alarma surge de la vicepresidenta primera del Gobierno
y ministra de la Presidencia, y del ministro de Sanidad; a diferencia del RD 463/2020,
donde, ademas de ellos, participaron los ministros de Defensa, Interior y de Transportes,
Movilidad y Agenda Urbana. Resulta llamativo que no haya participado en la propuesta
el ministro del Interior; dado que, en la propia motivacion del RD 900/2020, como se ha
indicado antes, se subraya que este Gnicamente regula “la medida referida a la entrada y
salida de los municipios en que concurran las circunstancias sefialadas anteriormente”. ES
evidente que esta tarea exige la participacion de las FFCCS, maxime cuando el Gobierno
se reserva ser la Unica autoridad competente, y las facultades de coordinacion de las
policias municipales con aquellas, corresponden al Ministerio del Interior.%’

El articulo 2 del RD 900/2020 dispone que la declaracion del estado de alarma
resulta de aplicacion en el territorio en los territorios de los municipios de Alcobendas,
Alcorcon, Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Madrid, Moéstoles, Parla y Torrejon de Ardoz,
entrando en vigor en el momento de su publicacion en el BOE (DA 2), con una duracion
inicial de 15 dias naturales, duracion que no se ha visto prorrogada al no solicitarse la
prorroga al Congreso de los Diputados. Este hecho se debe a que el fin de la vigencia del
estado de alarma en los municipios citados se produjo el 24 de octubre y acto seguido, el
25 de octubre fue publicado el RD 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el
estado de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-
COV-2, con un ambito de aplicacion en todo el territorio nacional.

La autoridad competente, a los efectos del estado de alarma, es el Gobierno segun
dispone el articulo 4. No se designa en el presente RD ninguna autoridad competente
delegada. Ni siquiera al gobierno autondmico cuando el RD afecta solo a parte del
territorio nacional sobre la que se extiende la Comunidad de Madrid y la LO 4/1981 prevé
expresamente tal posibilidad, bien por voluntad del Gobierno o a peticion del presidente
de la comunidad autonoma afectada (tampoco consta que lo haya solicitado la presidenta
de la Comunidad de Madrid). Difiere también del estado de alarma aprobado por RD
463/2020 en que no hay autoridades delegadas ministeriales.

El gobierno central es, por tanto, la Unica autoridad competente para la adopcion
de las medidas que se atribuyen en el RD 900/2020. De forma contradictoria a esta tajante
asignacion, el articulo 6 dispone que “cada Administracion conservara las competencias
que le otorga la legislacion vigente, asi como la gestion de sus servicios y de su personal,
para adoptar las medidas que estime necesarias, sin perjuicio de lo establecido en este real
decreto”.

Especialmente relevante resulta su articulo 5, al igual que sucedia con el articulo
7 del RD 463/2020, mediante el que se limita la libertad de circulacion de las personas
debido a la incidencia que puede tener en relacion con el derecho regulado en el articulo
19 CE. Tal y como hemos visto en el preambulo del RD, este articulo 5 constituye el
nucleo central y el fundamento para decretar el estado de alarma en los municipios citados
por parte del Gobierno. El articulo 5, queda redactado de la siguiente forma:

37 Lopez Berzosa, Daniel. “Anélisis de urgencia del estado de alarma para la Comunidad de Madrid ”. En
https://diariolaley.laleynext.es/dl1/2020/10/13/analisis-de-urgencia-del-estado-de-alarma-para-la-
comunidad-de-madrid (Consulta 5/12/20)

35


https://diariolaley.laleynext.es/dll/2020/10/13/analisis-de-urgencia-del-estado-de-alarma-para-la-comunidad-de-madrid
https://diariolaley.laleynext.es/dll/2020/10/13/analisis-de-urgencia-del-estado-de-alarma-para-la-comunidad-de-madrid

“1. Se restringe la entrada y salida de personas de los municipios recogidos en el
articulo 2 a aquellos desplazamientos adecuadamente justificados que se produzcan por
alguno de los siguientes motivos:

a) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

b) Cumplimiento de obligaciones laborales, profesionales,
empresariales, institucionales o legales.

c) Asistencia a centros universitarios, docentes y educativos,
incluidas las escuelas de educacion infantil.

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 que no
puedan aplazarse.

g) Actuaciones requeridas o urgentes ante los 6rganos publicos,
judiciales o notariales.

h) Renovaciones de permisos y documentacion oficial, asi como otros
tramites administrativos inaplazables.

i) Realizacion de exdmenes o pruebas oficiales inaplazables.

J) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.

k) Cualquier otra actividad de anadloga naturaleza, debidamente
acreditada.

2. La circulacion de las personas en transito a través de los ambitos territoriales
que constituyen el ambito de aplicacion de este real decreto no estara sometida a las
restricciones establecidas en el apartado anterior.”

Tal y como se desprende de la literalidad del articulo, la Gnica materia objeto del
RD es la libertad de circulacion de las personas. Con una interpretacion favorable de la
idea de limitacion frente a la de una auténtica suspension, y, sin perjuicio de lo que, en su
caso, determine el Tribunal Constitucional, esta libertad fundamental de las personas
residentes en los nueve municipios citados en el articulo 2 se ve limitada en menor medida
de lo que sucedia en el RD 463/2020 ya que si se permite la movilidad dentro de los
citados municipios, aungue ello no supone que no resulte afectada al restringirse el
movimiento de las personas entre los municipios citados que sélo podra realizarse por
motivos justificados y tasados.

En el articulo 7 encontramos la regulacion relativa al régimen sancionador.
Nuevamente, al igual que sucede con el RD 463/2020, se dispone que el incumplimiento
de lo dispuesto “serd sancionado con arreglo a las leyes”, lo que nos remite nuevamente
al articulo 10 de la LO 4/1981, de 1 de junio. Este articulo 7 se limita a especificar lo que
literalmente dispone la LO 4/1981 sin hacer referencia a ningin procedimiento
sancionador especial ni ningun catalogo especifico de infracciones y sanciones, lo que
propicia que se genere una gran inseguridad juridica entre los ciudadanos, asi como en
aquellos que deben hacer cumplir las disposiciones del RD.

Podemos cerrar este apartado concluyendo que el aumento de la tasa de incidencia
acumulada en la Comunidad de Madrid junto con el hecho de que no se vieran ratificadas
judicialmente las medidas sobre restriccién de la movilidad, obligaron al Gobierno a
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aprobar el RD 900/2020 decretando el estado de alarma Gnicamente en ese territorio, con
el Unico contenido de limitar la circulacién de las personas entre los municipios citados
en el RD.

4. Cuarto estado de alarma. La segunda ola del coronavirus y siguientes.

Semanas previas al 25 de octubre, debido a la tendencia ascendente en el nimero
de casos por la COVID-19 lo que suponia un aumento importante de la incidencia
acumulada, propici6 que diversos territorios autonémicos adoptaran medidas limitativas,
entre otros, del derecho fundamental a la libre circulacion (art. 19). Ello derivo a su vez
en una disparidad de criterios judiciales a la hora de someter a los jueces la pertinencia
de las decisiones territoriales, pues algunos tribunales avalaron y otros no esas medidas
autonémicas, con el consiguiente perjuicio que ello supone para la seguridad juridica que
exige un Estado de Derecho.

Todo esto, sumado a una incidencia acumulada a fecha de 22 de octubre de 349
casos por 100.000 habitantes motivo que se aprobase el RD 926/2020, de 25 de octubre,
por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones
causadas por el SARS-COV-2, de cuyo predmbulo podemos obtener importantes
consideraciones justificadoras de la necesidad de su adopcién, aplicandose en un
principio a todo el territorio, salvo las islas Canarias, donde el nivel de riesgo es alto o
muy alto de acuerdo con los estandares internacionales.

El incremento de la transmision del SARS-COV-2 esta afectando mas gravemente
a grupos poblacionales de riesgo, que presentan una mayor probabilidad de
hospitalizacién y fallecimiento. Justifica el Gobierno en el predmbulo del decreto
926/2020 que existe una evidencia de que el contacto social en los que no se guardan las
debidas medidas de distanciamiento y prevencion, conlleva un alto riesgo de transmision
del virus. Asi mismo, aseveran que los principales focos de contagio actual segun el
estudio de los brotes notificados son los encuentros familiares y sociales. Sefiala el
Gobierno también que “la limitacion del tamano de los grupos en lugares publicos y
privados y la reduccién de contactos entre personas no convivientes forman parte del
conjunto de medidas sociales y de salud ptblica de la estrategia integral de la OMS”,
afirmando a su vez que buena parte de los encuentros de riesgo se producen en horario
nocturno. Por ultimo, se asevera por parte del ejecutivo que también se ha observado que
“los movimientos de personas, desde unidades territoriales de alta incidencia a otras de
menor incidencia, suponen un riesgo muy elevado de difusion geografica de la
transmision”.

Se sefiala en el preAmbulo que el conjunto de medidas adoptadas se encuadran en
la “accion decidida del Gobierno para proteger la salud y seguridad de los ciudadanos,
contener la progresion de la enfermedad y reforzar los sistemas sanitarios y
sociosanitarios”. Entiende el ejecutivo la necesidad de ofrecer una respuesta a la situacion
que resulte inmediata, ajusta y proporcional dentro del marco de cogobernanza que nos
caracteriza.
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Ademas, en el propio predmbulo ya se sefiala la intencion y necesidad de que el
periodo de vigencia del estado de alarma sea superior a los quince dias establecidos
pregonando la imprescindibilidad de prorrogar la norma por un periodo estimado de seis
meses (hecho que entraremos a analizar posteriormente al tratar el RD 956/2020), en los
que el Ministro de Sanidad comparecera quincenalmente ante la comision del Congreso
de los Diputados.

El articulo 2 del RD 926/2020 en sus apartados 1 y 2 establece que la autoridad
competente serd el Gobierno de la Nacion y que en cada comunidad auténoma la
autoridad competente delegada serd quien ostente la presidencia de la comunidad
autébnoma. Sin embargo, el apartado 3 atribuye a las autoridades competentes delegadas
(las CCAA) la potestad para dictar las érdenes, resoluciones y disposiciones para la
aplicacion de lo previsto en los articulos 5 a 11, sin que sea precisa la “tramitacion de
procedimiento administrativo alguno ni sera de aplicacion lo previsto en el segundo
parrafo del articulo 8.6 y en el articulo 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa”.

Observamos en este tercer apartado del articulo 3 la forma en que el ejecutivo
pretende evitar el control judicial por parte de los Tribunales Superiores de Justicia de las
respectivas CCAA, hecho que nos resulta cuanto menos controvertido.

Especialmente relevantes resultan los articulos 5 a 8, en los que se establecen las
limitaciones del ejercicio del derecho a la libre circulacion y otros conexos.
Concretamente, se establecen limitaciones a la libre circulacion en horario nocturno, a la
entrada y salida de municipios y comunidades autonomas, y a la permanencia de grupos
en espacios publicos y privados, ademas de otros conexos que pueden verse afectados
como ahora veremos tales como el derecho de manifestacion y de reunion. A este
respecto, opina el profesor Javier Tajadura Tejada que “todas estas limitaciones tienen
ahora cobertura constitucional, pero siguen siendo insuficientes para garantizar la
seguridad juridica. El decreto deberia precisar también -y no lo hace- el alcance de las
limitaciones y los criterios que permiten su adopcion. No es preciso que las restricciones
del derecho sean idénticas en todo el territorio nacional, pero si que resulta obligado que,
en igualdad de condiciones sanitarias o de otro tipo, el alcance de la limitacion del derecho
fundamental sea similar. Por ello el decreto deberia incluir, inexcusablemente, los
criterios objetivos (epidemioldgicos, sanitarios, de camas disponibles, etcétera) en
funcién de los cuales se puede acordar un confinamiento perimetral o una ampliacién o
reduccién de la franja horaria del “toque de queda™”. Pasamos pues a analizar de forma
separada cada una de estas limitaciones, las cuales entendemos que ademas de afectar a
la libre circulacidn del articulo 19 CE, también pudieran afectar de forma conexa al
derecho de reunién y manifestacion regulado en el articulo 21 CE.

El articulo 5 se encarga de regular lo que cologquialmente se conoce como “toque
de queda”, limitando la circulacion de personas por las vias o espacios publicos entre las
23:00 y las 6:00 Gnicamente para las actividades tasadas, siendo estas:

a) “Adquisicion de medicamentos, productos sanitarios y otros bienes de
primera necesidad.

b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

c) Asistencia a centros de atencion veterinaria por motivos de urgencia.
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d) Cumplimiento de obligaciones laborales, profesionales, empresariales,
institucionales o legales.

e) Retorno al lugar de residencia habitual tras realizar algunas de las
actividades previstas en este apartado.

f) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con
discapacidad o personas especialmente vulnerables.

g) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.

h) Cualquier otra actividad de anéloga naturaleza, debidamente acreditada.

1) Repostaje en gasolineras o estaciones de servicio, cuando resulte necesario
para la realizacion de las actividades previstas en los parrafos anteriores.”

Ademas, se habilita a las autoridades competentes delegadas para determinar en
su ambito territorial la modificacion del horario de inicio y final de la limitacion,
estableciendo una horquilla de 1 hora arriba o abajo tanto para el inicio de la limitacion
como para la hora de finalizacion de esta.

El articulo 6 por su parte se encarga de limitar la entrada y salida de las
comunidades autonomas y ciudades con Estatuto de autonomia, restringiendo la
movilidad entre CCAA Unicamente para los casos debidamente justificados que se
produzcan por los siguientes motivos tasados:

a) “Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

b) Cumplimiento de obligaciones laborales, profesionales, empresariales,
institucionales o legales.

c) Asistencia a centros universitarios, docentes y educativos, incluidas las escuelas
de educacion infantil.

d) Retorno al lugar de residencia habitual o familiar.

e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con
discapacidad o personas especialmente vulnerables.

f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros o estaciones de repostaje en
territorios limitrofes.

g) Actuaciones requeridas o urgentes ante los 6rganos publicos, judiciales o
notariales.

h) Renovaciones de permisos y documentacién oficial, asi como otros tramites
administrativos inaplazables.

i) Realizacion de exdmenes o pruebas oficiales inaplazables.

j) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.

k) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza, debidamente acreditada.”

También se regula en este articulo la potestad para que la autoridad competente
delegada pueda, adicionalmente limitar la entrada y salida de personas en ambitos
territoriales geograficamente inferiores a la comunidad autbnoma, sin que en ningun caso
a la circulacidon en transito a través de estos ambitos territoriales se apliquen las
limitaciones.

El articulo 8 se encarga de la limitacion de la permanencia de grupos de personas
en espacios publicos y privados, sin que se incluyan dentro de estas limitaciones las
actividades laborales e institucionales para las que se establezcan medidas especificas en
la normativa aplicable. Asi, en su apartado primero se dispone que “la permanencia de
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grupos de personas en espacios de uso publico, tanto cerrados como al aire libre, quedara
condicionada a que no se supere el nimero maximo de seis personas, salvo que se trate
de convivientes y sin perjuicio de las excepciones que se establezcan en relacion con
dependencias, instalaciones y establecimientos abiertos al publico. La permanencia de
grupos de personas en espacios de uso privado quedara condicionada a que no se supere
el nimero maximo de seis personas, salvo que se trate de convivientes.” Es decir, se
produce una limitacion del derecho de reunion (art. 21). a un méaximo de seis personas.
Ademas, se faculta a la autoridad competente a determinar que el nGmero maximo de
personas sea inferior a seis, asi como a establecer excepciones y a cualquier otra
flexibilizacion de la limitacién prevista.

Esencialmente relevante y llamativo nos resulta el apartado tercero de este articulo
8 en el que se regula el derecho de manifestacion, disponiendo que “Las reuniones en
lugares de transito publico y las manifestaciones realizadas en ejercicio del derecho
fundamental regulado en el articulo 21 de la Constitucion podran limitarse, condicionarse
o0 prohibirse cuando en la previa comunicacion presentada por los promotores no quede
garantizada la distancia personal necesaria para impedir los contagios.”

Tal y como acabamos de advertir, en este articulo se establece la limitacion e
incluso la posibilidad de supresion del derecho contenido en el articulo 21 de nuestra
Carta Magna. Del analisis que hemos realizado anteriormente de la LO 4/1981 se
desprende que este derecho no puede ser nunca suprimido por el estado de alarma, es
decir, el articulo 11 de la citada LO no faculta al Gobierno para suprimir este derecho,
siendo las unicas vias para su supresion los estados de excepcion o sitio, 0 en todo caso,
tal y como se venia realizando hasta el momento: con una orden del gobierno autonémico
correspondiente ratificado por el TSJ de su Comunidad Autonoma en base al articulo 8.6
de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Pero nunca puede
ser el estado de alarma quien suspenda ni tan siquiera afecte a este derecho fundamental.
Ni de iure ni de facto. La CE establece que este derecho podra ser suspendido por motivos
de alteracion del orden publico, con peligro para personas o bienes previa comunicacion
a la autoridad. Por ello, como tal y a modo de critica, debemos afirmar que un estado de
alarma no parece el mecanismo adecuado para establecer esta limitacion, hecho sobre el
que entraremos a fondo més adelante, teniendo Unicamente en este punto la intencion de
expresar nuestra opinion sobre la inconstitucionalidad de este precepto.

Por ultimo, en cuanto a la limitacion de DDFF encontramos en el articulo 8 la
limitacion relativa a la permanencia de personas en lugares de culto, disponiendo en este
caso el RD 926/2020 que se limita la permanencia de personas en lugares de culto a los
aforos que se fijen por las autoridades delegadas correspondientes, atendiendo al riesgo
de transmision que pudiera resultar, sin que dicha limitacion pueda afectar en ningun caso
al ejercicio privado e individual de la libertad religiosa.

Se puede observar cdmo se desprende del analisis de los articulos 5 a 8, asi como
en el articulo 9 una habilitacion en favor de las autoridades competentes delegadas para
legislar y disponer en materia de DDFF. En este sentido, se ha pronunciado recientemente
el Defensor del Pueblo, al resolver no imponer recurso de inconstitucionalidad al amparo
de los 20 escritos que ha recibido solicitdindoselo, afirmando que a su juicio resulta
ajustada a derecho la delegacion que se realiza en los presidentes de las comunidades
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autébnomas, ya que ello no supone que el Gobierno de la Nacion deje de ser la autoridad
competente y los presidentes autonémicos son las autoridades competentes delegadas, tal
y como sucedia en el estado de alarma de marzo con los ministros del Gobierno.®

A nuestro juicio, esta habilitacién supone de facto la delegacion por parte del
Gobierno en las CCAA de facultades restrictivas de DDFF para las que no tienen
competencias ni les pueden ser transferidas. Se establece en la STC 83/2016 un principio
de responsabilidad plena en el Gobierno ya que es quien debe declarar el estado de alarma
y acordar las medidas, por ello mismo el TC considera que este tipo de disposiciones
tienen rango de ley y que debe ser sometido a los quince dias a un control politico por
parte del Congreso de los Diputados®. Es decir, el Gobierno puede delegar en las CCAA
la autoridad del estado de alarma, pero dicha delegacion se refiere a la ejecucion y
efectividad de las medidas acordadas previamente por el Gobierno y no a la facultad de
dictar dichas medidas. Esta delegacion de facultades que propone el articulo 9 supone una
burla al control judicial. De esta manera, evitan estar sometidas a la ratificacion de sus
respectivos Tribunales Superiores de Justicia, dejando en manos de las CCAA cualquier
decision restrictiva de DDFF*°. Por ende, consideramos que el articulo 9 del RD es
inconstitucional.

No conviene ademas perder de vista que el objetivo del estado de alarma es por
un lado la centralizacion de la toma de decisiones y direccidn ante este tipo de situaciones,
hecho que se realiza en un primer momento para inmediatamente volver a otorgar esa
potestad en las CCAA, y, por otro lado, habilitar al Gobierno y a las Cortes para limitar
excepcionalmente DDFF, no para suprimirlos y, desde luego, no para delegar en los
territorios autonomicos. Tal delegacion es “abiertamente inconstitucional. Es contrario a
la CE dado que resulta inadmisible que se atribuya a los gobiernos autonémicos la
potestad discrecional de establecer los criterios que limiten, restrinjan o extiendan DDFF

como la libertad de circulacion”.**

En el articulo 10 del RD 926/2020 por su parte, se establece la facultad de la
autoridad competente delegada para, a la vista de la evolucion de las circunstancias,
modular, flexibilizar y suspender la aplicacion de las medidas previstas en los articulos
6, 7y 8, con el alcance y ambito territorial que determine.

El 3 de noviembre se publica el RD 956/2020 por el que se prorroga el estado de
alarma declarado por el RD 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado
de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. La
solicitud de prorroga fue solicitada mediante Acuerdo del Consejo de Ministros el 27 de
octubre y aprobada por el Pleno del consejo de los Diputados el 29 de octubre, aprobacién
que obtuvo un total de 194 votos a favor, 53 en contra y 99 abstenciones.

% En https://diariodealicante.net/el-defensor-del-pueblo-considera-que-la-declaracion-del-sequndo-
estado-de-alarma-respeto-la-constitucion/ (Consultado el 28/01/21)

39 STC 83/2016, de 28 de abril

40 Varela Alvarez, Yegor “Analisis Juridico sobre la constitucionalidad del RD 926/2020, de 25 de octubre,
por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-
COV-2”, En https://www.instagram.com/unjovenjurista/ (Consulta 10/12/20)

41 Marin Gémez, José Angel. “Otro estado de alarma: reflexiones sobre el papel de las CCAA”. En
https://hayderecho.expansion.com/2020/11/02/otro-estado-de-alarma/ (Consulta 20/12/20)
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Este RD 956/2020 introduce algunas modificaciones al RD inicial de aprobacion
del estado de alarma como la flexibilizacion del articulo 5. Hasta ahora, el “toque de
queda” era la tinica medida aplicable a todo el territorio, pero con la modificacion se
cambia el articulo mediante la disposicion transitoria Gnica y las CCAA podran decidir si
lo mantienen o lo retiran, como pasaba con el resto de las medidas de este estado de
alarma.

Entre otras modificaciones, se modifica el articulo 14 estableciendo que CISNS,
podré pedir al Gobierno a los cuatro meses, el 9 de marzo, que se levante el estado de
alarma, dos meses antes de que acabe. Ademas, el Presidente del Gobierno debera
comparecer ante el Congreso cada dos meses para informar sobre la situacion de la
pandemia.

Pero de este decreto, consideramos que el aspecto mas relevante es su articulo
segundo el cual dispone que “la prorroga establecida en este real decreto se extendera
desde las 00:00 horas del dia 9 de noviembre de 2020 hasta las 00:00 horas del dia 9 de
mayo de 2021, y se sometera a las condiciones establecidas en el Real Decreto 926/2020,
de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion
de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, y en los decretos que, en su caso, se adopten
en uso de la habilitacion conferida por la disposicion final primera del citado Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre, sin perjuicio de lo que se establece en las disposiciones
siguientes.” Es decir, se prorroga el estado de alarma por un total de seis meses, aunque
como hemos mencionado cabe la posibilidad de que su duracion sea de cuatro meses.

Sobre la duracion de la prorroga superior a 15 dias se ha pronunciado también el
Defensor del Pueblo, afirmando que la Constitucion no establece nada sobre la duracion
de la prorroga y que corresponde al Congreso de los Diputados determinar la duracién de
la misma, y que siempre que se garantice el respeto a los principios de intervencién
minima, proporcionalidad, temporalidad, normalidad y responsabilidad, la prorroga sera
conforme a derecho, aunque tenga una duracion superior a 15 dias.*?

Nosotros nos remitiremos a lo analizado sobre el articulo 6 de la LO 4/1981, de 1
de junio, por lo que concluimos que a nuestro juicio resulta contrario a la legislacion
vigente y a la constitucion el establecimiento de prorrogas superiores a quince dias.

No obstante, en caso de que resultase procedente una prorroga superior a los
quince dias establecidos por la normativa, coincidimos con las conclusiones alcanzadas
por Yegor Varela Alvarez, el cual afirma que establecer una prérroga de seis meses resulta
totalmente desmedido sin posibilidad de aportar justificacion a una prorroga tan extensa.
Resultaria contraria al principio de proporcionalidad, ademas de desproporcionada la
prevision del mantenimiento de seis meses de una medida que limita DDFF, maxime
cuando nos encontramos ante una situacion tan cambiante.*®

Podemos sintetizar este RD 926/2020 afirmando que el mismo deviene como
consecuencia de la tendencia ascendente de casos de COVID-19 y el hecho de que los

42 En https://diariodealicante.net/el-defensor-del-pueblo-considera-gue-la-declaracion-del-segundo-
estado-de-alarma-respeto-la-constitucion/ (Consultado el 28/01/21)

3 Yegor Varela Alvarez “Analisis Juridico sobre la constitucionalidad del RD 926/2020...” cit, En
https://www.instagram.com/unjovenjurista/ (Consulta 12/12/20)
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diferentes territorios autonémicos dictaran medidas limitativas derivando en disparidad
de criterios judiciales a la hora de ratificar o no las medidas. Este RD atribuye a los
presidentes autondmicos el nombramiento como autoridades competentes delegadas,
evitando de esta forma el control judicial. Entre derechos afectados por la declaracion del
estado de alarma encontramos la limitacion del derecho a la libertad de circulacion en
horario nocturno, asi como la limitacion de la entrada y salida de las comunidades
autébnomas con la posibilidad de que se pueda limitar a territorios geograficamente
inferiores. También se limita el derecho de reunién limitando el nimero de personas que
pueden permanecer en grupo tanto en espacios publicos como privados. El RD, regula
también la posibilidad de prohibicion del derecho de manifestacion, asi como la
limitacion relativa a la permanencia de personas en lugares de culto segln los aforos
establecidos. Por altimo, resulta resefiable la prorroga de 6 meses aprobada por RD
956/2020 y que prolonga la duracion del estado de alarma hasta el 9 de mayo de 2021.
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TERCERA PARTE. AFECTACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DURANTE LA DECLARACION DE LOS ESTADOS DE ALARMA. ANALISIS
SOBRE SU PROCEDENCIA.

1. Introduccion

El Parlamento Europeo ha expresado su preocupacion por el impacto de las
medidas Covid en derechos fundamentales como la libertad de circulacion, de expresion
o0 de libertad religiosa, y ha instado a los Estados miembros a "plantear la posibilidad de
abandonar el estado de emergencia o, de no ser posible, la opcion de limitar su impacto
en la democracia, el Estado de Derecho y los derechos fundamentales™.

Ha hecho un llamamiento a los Estados miembros a través de la resolucién
(2020/2790), publicada el 13 de noviembre. En ella, enumera una serie de peticiones para
que las medidas que limitan derechos sean ante todo proporcionadas y temporales.
Recuerda también lo importante que es contar con una supervision parlamentaria y
judicial apropiada, tanto a nivel interno como externo, asi como controles equivalentes
orientados a limitar el riesgo de que no sean usadas como pretexto para cambiar el
equilibrio de poderes.

Sefiala ademas que las medidas de emergencia deben ser no discriminatorias y que
los Gobiernos no deben aprovecharse de la legislacion de emergencia para imponer
restricciones a los derechos fundamentales, debiendo tomar otras decisiones para reducir
el posible efecto negativo de tales medidas en la vida de las personas.

Se han adoptado medidas que han restringido la libertad de circulacién, la libertad
de reunion y asociacion o la libertad de expresion, o se ha recurrido a medidas represivas
de forma desproporcionada para hacer cumplir las restricciones, viéndose, incluso,
afectados los sistemas judiciales. A lo que se une un mayor riesgo de exclusion social y
economica.

El Parlamento Europeo recuerda que, incluso en un estado de emergencia publica,
deben prevalecer los principios fundamentales del Estado de Derecho, la democraciay el
respeto de los derechos fundamentales, y que todas las medidas de emergencia,
excepciones y limitaciones estan sujetas a tres condiciones generales, las de necesidad,
proporcionalidad en sentido estricto y temporalidad.

Asimismo les pide que se planteen la posibilidad de abandonar el estado de
emergencia o, de no ser posible, la opcion de limitar su impacto en la democracia, el
Estado de Derecho y los derechos fundamentales; que garanticen que la declaracién y
posible prolongacion del estado de emergencia y la activacion y aplicacion de los poderes
de emergencia estén sujetas a un control parlamentario y judicial efectivo, a nivel interno
y externo; que todo acto juridico promulgado por el ejecutivo sea objeto de una
aprobacion parlamentaria ulterior y deje de surtir efectos si no obtiene esa aprobacion en
un plazo determinado; que eleven las garantias del papel decisivo de los Parlamentos en
situaciones de crisis y emergencia y gque tengan en cuenta el dictamen y reflexiones de la
Comision de Venecia. Ademas, les insta para que evalten las medidas que restringen la
libertad de circulacion; que ejerzan la maxima moderacion y que garanticen el pleno
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respeto de la legislacion de la Union, en particular el Codigo de fronteras de Schengen y
la Directiva sobre la libre circulacion.

El Parlamento también solicita des Estados miembros el respeto al derecho a la
vida familiar y que solo admitan las restricciones cuando sea estrictamente necesario y
proporcionado, permitiendo la reunién de parejas y familiar separadas por las medidas de
la COVID-19. Por lo que respecta a la libertad de reunion, esta solo podréa limitarse
cuando sea estrictamente necesario y justificable en vista de la situacién epidemioldgica
local y cuando sea proporcionado.

Se pide a los Estados miembros a que, siempre que resulte necesario, incorporen
en la toma de decisiones a expertos independientes en materia de democracia, Estado de
Derecho y derechos fundamentales. El Parlamento Europeo pide a la Comision que
encargue urgentemente una evaluacion independiente y exhaustiva de las medidas
adoptadas durante la «primera ola» de la pandemia de COVID-19, con el objetivo de
extraer las lecciones aprendidas, compartir las mejores practicas y reforzar la
cooperacion, garantizar que las medidas adoptadas durante las olas posteriores de la
pandemia sean eficaces, dirigidas, bien justificadas sobre la base de la situacion
epidemioldgica especifica, estrictamente necesarias y proporcionadas, y limitar su
impacto en la democracia, el Estado de Derecho y los derechos fundamentales.

Y reitera su llamamiento a las instituciones de la Unién y a los Estados miembros
para que extraigan las conclusiones apropiadas de la crisis de la COVID-19 y estrechen
su cooperacion en el ambito de la salud.

Como comunidad politica de derecho, la Union Europea Unicamente puede
intervenir en los ambitos para los que cuente con la autorizacion de los Estados miembros;
autorizacion conferida a través de sus Tratados. En general, la crisis del COVID-19 toca
varios aspectos en los que la UE tiene competencias exclusivas, como son el mercado
anico, la movilidad de mercancias y el desabastecimiento. Por otro lado, la pandemia
afecta a otros aspectos en los que la Unidn solo tiene una competencia de apoyo a los
Estados miembros, como son la salud publica, el empleo y las politicas fiscales y
socioecondmicas.

Desde el inicio de la crisis sanitaria la Comision Europea esta tratando de
desempefiar una funcion de coordinacion, haciendo lo posible para ayudar a los Estados
miembros en su respuesta al brote de COVID-19. También esta tomando medidas para
mitigar el impacto socioeconomico de la pandemia en la Union Europea y preparar un
plan de recuperacién europeo.

Las otras dos instituciones con capacidad legislativa, el Parlamento y el Consejo
europeos, estan planteando vias que faciliten tomar medidas que permitan poder hacer
frente a la crisis en sus dos aspectos mas destacados, el sanitario y el econémico.

Sin embargo, nos queda la sensacién de que las medidas adoptadas por la UE han
sido efectivas en cuanto a la dotacion de ayudas econdémicas y de adquisicion de las
diferentes vacunas, pero se ha echado en falta un papel mucho mas determinante a la hora
de tomar decisiones y coordinar las actuaciones y medidas de los diferentes paises ante
una situacion tan grave como la vivida. En una situacion de pandemia como la actual,
nuevamente nos queda la sensacion de que cada pais hace la “guerra” por su cuenta y a
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su manera y que la mayor parte de las indicaciones realizadas por las diferentes
instituciones europeas quedan en simples recomendaciones de las que poca 0 ninguna
cuenta dan los Estados miembros.

2. Andlisis de la afectacion de los derechos fundamentales en los estados de alarma.

Previamente al analisis sobre la afectacion que haya podido tener alguno de los
derechos concretos que vamos a analizar a continuacion consideramos necesario hacer
algunas consideraciones previas sobre la metodologia y los aspectos a tener en cuanto a
la hora de tratar de alcanzar las conclusiones pertinentes. El analisis, por tanto, lo vamos
a realizar teniendo en cuenta las consideraciones que a continuacién vamos a precisar.

Tal y como hemos visto en el marco teorico al inicio de este trabajo, conviene
recordar que los Derecho Fundamentales son aquellos inherentes a la persona humana,
que permiten el desarrollo de una vida digna. Siendo asi, se constituyen como un cumulo
de protecciones que se determinan en la Constitucion y que el Estado debe de respetar
por su magnitud e importancia. Han sido consagrados en las constituciones para lograr en
primer lugar, el bienestar de la persona como individuo y a nivel social, mantener el orden
y la mutua convivencia; por lo tanto, la minima alteracion de estos derechos genera
inconformidad social. En consecuencia, cabe afirmar su consideracion como elemento
basico y preeminente del ordenamiento, frente a la naturaleza ordinaria que los demas
derechos poseen, aspecto tal, necesario a tener presente a la hora de analizar la afectacion
a cada derecho que vamos a ver. Por tanto, en nuestras conclusiones vamos a tener
presente ese aspecto central de que gozan los derechos fundamentales en nuestro sistema
juridico.

Por otro lado, resulta recurrente oir en las multiples tertulias que se producen a
diario afirmaciones tales como que las medidas acordadas para hacer frente a la pandemia
suponen una suspension de derechos. Siguiendo a Joaquin Urias, consideramos necesario
aclarar que realizar esta afirmacion supondria ignorar la esencia de los derechos
fundamentales. Hemos de recordar que los derechos “son espacios de libertad ciudadana
frente al poder. Son facultades que los poderes puiblicos no pueden limitar ni restringir”*.
En democracia los derechos tienen un contenido esencial intangible que no admite
restricciones, o se tiene o no se tiene. Durante el estado de alarma no se suspende ningun
derecho, es decir, no desaparece, a diferencia de lo que sucede por ejemplo durante la
vigencia del estado de sitio en el que si cabe la posibilidad de que provisionalmente
pierdan su vigencia algunos derechos.

Si realmente un derecho estuviera suspendido no se podria ejercer de ninguna
forma posible. Pero como durante el estado de alarma no se suspende ningln derecho,
cada vez que alguien ve afectado su derecho en mayor o menor medida, puede acudir a
los tribunales para que comprueben si en cada caso concreto era procedente 0 no esa
afectacion. Si nos encontrasemos en un estado de excepcion en el que algunos derechos

4 Urias, Joaquin. “Estado de alarma y limitacion de derechos: ni excepcién, ni suspension”. En
http://blogs.infolibre.es/alrevesyalderecho/?p=5774 (Consulta 19/12/20)
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estan suspendidos, no seria posible ese control judicial ya que el derecho estaria
suspendido como tal. Pueden restringirse algunas de las expresiones de cada derecho,
pero no se puede prohibir el nucleo de los derechos. Por tanto, cuando analicemos cada
derecho, analizaremos la legitimidad de su limitacion o afectacion, pero en ningln caso
podremos hablar de la suspension de derechos.

Conviene aclarar la distincion entre suspension y limitacion de derechos
fundamentales. Una de las afirmaciones mas aclaratorias y de la que nos hacemos eco la
realiza Garrido Lopez, el cual afirma que “las limitaciones no pueden implicar embargo,
suspension de derechos, sino, como sefial6 Cruz Villalon, un tercer estado de los derechos
fundamentales que no es el de su plena vigencia, pero tampoco el de la anulacién de su
contenido esencial que supone la suspension y cercena su habitual funcion de garantia48.
Suspender un derecho, afirma Bastida Freijedo, «es excluirlo temporalmente del catalogo
de derechos de la Constitucion y desde ese momento sélo existira en los términos y
garantias que sefiale el decreto que lo suspende. Dicho en otras palabras, con la
suspension el derecho fundamental desaparece y, si vuelve a nacer, es como un derecho
no fundamental, delimitado en los términos y con el alcance dispuestos en el decreto
declarativo del estado de excepcion (o de sitio)»49. Formalmente, sostuvo Alaez Corral,
la suspension conlleva una «desconstitucionalizacion» que deja sin efecto parcial o
totalmente la obligatoriedad juridica de un derecho fundamental. «La suspension a que
hace referencia el articulo 55.1 CE —afirmé— ha de ser entendida en un sentido estricto,
y ademéas formal, como la temporal supresion de la vigencia de las normas
constitucionales sobre determinados derechos fundamentales, [...] cuyo régimen juridico
pasa a estar compuesto por las disposiciones de la LOAES, las previsiones de la
declaracion del estado de excepcion o de sitio que la establecen, y cualesquiera otras
disposiciones legales de desarrollo que no se vieran desplazadas en su aplicacion por las
anteriores»50. La limitacion de un derecho, en cambio, incide sobre su haz de facultades
y puede llegar a la «<negacion transitoria del ejercicio del derecho a su titular», en palabras
de Requejo Rodriguez, pero no lo desconstitucionaliza, ni priva al derecho de la garantia
de su contenido esencial, que puede verse afectado por la limitacion, pero no hasta el
punto de provocar su completa desaparicion51. En la limitacion, las garantias normativas
del derecho siguen intactas y los abusos pueden ser revisados judicialmente al amparo del
principio de proporcionalidad, porque su régimen juridico no ha sido desplazado ni
suspendido. De estarlo, no seria posible violarlos ni recabar su posterior tutela sino en los
términos que su nuevo régimen juridico establezca. Un derecho suspendido no pone
limites de proporcionalidad a la declaracion del estado, ni a la autoridad gubernativa, pero
si lo hace un derecho limitado. La limitacion, en fin, es una constriccion en el ejercicio
del derecho, no en su regulacion.”*

En este sentido se pronuncia Guillermo Leiva Escudero, afirmando que
“conceptualmente, para que un derecho esté suspendido como tal es preciso que haya
perdido su vigencia, hace falta que la norma juridica que establece el derecho haya
perdido temporalmente su vigencia. Es decir, que de forma temporal el ordenamiento
juridico haya dejado de reconocer la existencia misma del derecho en cuestion. Si por el
contrario el derecho sigue existiendo, si la norma que establece el derecho sigue en vigor,

“5Garrido Lopez, Carlos. “La naturaleza bifronte del estado de alarma y el dilema limitacion-suspension de
derechos”. Revista Teoria y Realidad Constitucional. Num. 46 (2020). Pp. 389-390
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no puede hablarse propiamente de suspension del derecho. Y ello por mucho que las
limitaciones que se hayan establecido para su ejercicio sean intensas y afecten al
contenido esencial. La suspension del derecho no conlleva Unicamente el establecimiento
de restricciones al contenido esencial del derecho, sino que supone una autentica
extincion (temporal) del derecho. Supone la pérdida de vigencia de lanorma que establece
el derecho en el plano objetivo, y en el plano subjetivo supone la pérdida del derecho del
patrimonio juridico de sus titulares.”*®

A la hora de analizar las posibles limitaciones de DDFF, lo haremos siguiendo la
doctrina del TC, el cual establece en su STC 254/1988 la “exigencia de que los limites de
los derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el
sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos”. Compartimos
plenamente el criterio establecido por nuestro alto tribunal y consideramos esencial su
aplicacion para el caso que nos ocupa relativo a los estados de alarma, maxime teniendo
en cuenta la diversidad de circunstancias y derechos que pueden encontrarse en conflicto
en cada caso particular. Toda limitacion de los derechos fundamentales debe hacerse de
la forma en la que dentro de las posibilidades menor sea la afectacion sobre el derecho
ejerciendo como muro infranqueable su contenido esencial.

Debemos destacar que nuestro analisis lo vamos a centrar Gnicamente, con el fin
de no dispersarnos en exceso, en comprobar si mediante las facultades que concede la LO
4/1981 en materia de restriccion de derechos, resultan conforme a derecho o no las
diferentes afectaciones que hayamos apreciado. Este analisis lo haremos en base a las
conclusiones a las que hemos llegado al analizar nuestro texto constitucional y la
LOEAES en conjuncion con las distintas limitaciones recogidas en los diferentes estados
de alarma decretados. Sin embargo, tal y como ya hemos observado y analizado en la
jurisprudencia de nuestro TC, resulta necesario el andlisis particular de cada caso en
concreto, no siendo, a priori, aplicables las conclusiones alcanzadas en otros supuestos
aun siendo similares caracteristicas.

Una vez observemos esas restricciones en los diferentes DDFF, aplicaremos los
métodos de resolucion de conflictos que hemos examinado, haciendo uso en caso de
conflicto entre DDFF de los principios de proporcionalidad y de razonabilidad o
ponderacién, empleando los criterios establecidos para la aplicacion de estos principios
por la doctrina.

Por ultimo, no debemos perder de vista que la declaracion de un estado de alarma
viene precedida de una situacion excepcional, y como tal, requiere de un analisis desde
una perspectiva diferente a la utilizada en aquellas otras situaciones de normalidad
relativa.

Sin embargo, resulta pertinente apuntar lo peligroso que puede suponer para
nuestro estado de Derecho la arbitrariedad de los poderes publicos, sobre todo a la vista
de la inseguridad juridica instaurada en nuestros dias como consecuencia de los estados
de excepcion y su normativa de desarrollo tan variable y cambiante ademas de dispar

46 |_eiva Escudero, Guillermo. En https://diariolaley.laleynext.es/d1l/2020/05/20/constitucionalidad-de-las-
restricciones-a-la-libertad-de-circulacion-en-el-estado-de-alarma-por-el-coronavirus-covid-19  (Consulta
15/12/20)
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atendiendo al territorio en que nos encontremos. En este sentido, compartimos
plenamente la argumentacion planteada por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo
n°3 de Oviedo en la Sentencia 147/2020 de 9 de noviembre, motivada por la sancion
impuesta a una persona por transitar por la via publica durante la vigencia del estado de
alarma decreto por el RD 463/2020. La citada sentencia entiende que la sancion por el
incumplimiento de lo dispuesto en el decreto del estado de alarma supone un “absoluto
desprecio a los derechos fundamentales de la interesada” y por extension a los del resto
de ciudadanos. Entiende la citada sentencia que el RD 463/2020 vulnera el principio de
tipicidad puesto que, desde el punto de vista de la potestad sancionadora de la
administracion, no se estable un cuadro de infracciones y sanciones, sino que se remite a
lo previsto en otras leyes sin exista ninguna ley que “sancione una supuesta limitacion a
la libertad de circulacion” que se configura como un Derecho Fundamental.

Resultaria imposible, dada la infinidad de situaciones y limitaciones que una
situacion como esta conlleva, analizar caso por caso de todos los posibles derechos
vulnerados. No es nuestra intencion abarcar la afectacion de todos y cada uno de los
derechos sino de aquellos que consideramos mas significativos o polémicos y que se han
visto afectados con mayor intensidad, centrandonos Unicamente en los derechos
contenidos en el Capitulo primero de la Seccion segunda del Titulo I, derechos que, a su
vez, debido a la ubicacion en que se encuentran dentro del texto constitucional gozan de
una especial proteccion.

2.1. Derecho a la salud.

El derecho a la salud viene recogido en el articulo 43 de la CE, el cual se integra
dentro del Capitulo I11 ("De los principios rectores de la politica social y econémica™) del
Titulo I de la Constitucion.

En este articulo se reconoce el derecho a la proteccion de la salud, encomendando
a los poderes publicos la labor de organizar y tutelar la salud pablica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. En el articulo 41 CE, de
indudable conexion tematica con el articulo que estamos analizando, la Constitucion
establece que los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social
para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad.*’

Tal y como hemos visto al analizar su ubicacion dentro de la Constitucion, el
derecho a la salud no es un derecho fundamental, ya que la propia CE no lo sitGa en esa
posicién normativa suprema. Aun no siendo un derecho fundamental, podemos afirmar
que es el “principio activo” de parte de las conductas protegidas por varios DDFF, ya que

47 Alvarez Conde, Enrique; Tur Ausina, Rosario, Derecho constitucional.... cit. P. 515
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es la propia salud la que ofrece la condicion necesaria para constituir derechos tales como
el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral y el derecho a la intimidad personal.*®

Aungue dentro de los DDFF no existe un principio de jerarquia y ningn derecho
esta por encima de otro, sino que debemos atender siempre a las circunstancias concretas
de cada caso en situaciones de conflictos entre derechos, resulta también innegable la
importancia del derecho a la salud en conjuncién con el derecho a la vida, ya que, sin él,
ningun otro valor puede ser disfrutado.

De lo analizado hasta aqui sobre el derecho a la vida podemos concluir que
encontramos en la redaccién del articulo 43 un contenido positivo del derecho a la
proteccion de la salud, traducido en un mandato a los poderes publicos de organizar y
prestar un servicio sanitario para la atencion de la salud de los ciudadanos. Pero, por otro
lado, encontramos también un contenido negativo de este derecho, el cual supone un
limite frente a determinadas injerencias de los poderes publicos, que se relaciona con
otros derechos fundamentales, especialmente los derechos a la vida e integridad del
articulo 15 CE.*°

Debemos por tanto analizar el derecho a la salud directamente relacionado o
interconectado con el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral. A la relacion entre
dichos derechos se ha referido en repetidas ocasiones el TC, entre las que podemos citar
las SSTC 120/1990, 57/1994, 35/1996, 91/2000 y 5/2002 entre otras. Conforme a la
doctrina establecida por el alto tribunal, “el derecho fundamental a la vida, en cuanto
derecho subjetivo, da a sus titulares la posibilidad de recabar el amparo judicial o, en su
caso, de este Tribunal, frente a toda actuacion de los poderes publicos que amenace su
propia vida, siempre, naturalmente, debemos afiadir ahora, que tal amenaza revista una
determinada intensidad. De manera analoga, hemos sefialado (STC 35/1996, de 11 de
marzo, FJ 3) que el derecho a la salud o, mejor adn, el derecho a que no se dafie o
perjudique la salud personal, queda comprendido en el derecho a la integridad personal
del articulo 15 CE, si bien no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica una
vulneracion del derecho fundamental a la integridad fisica y moral, sino tan sélo aquél
que genere un peligro grave y cierto para la misma (STC 119/2001, de 14 de mayo, FJ
6)”.50

De este pronunciamiento Fernandez Montalvo ha extraido dos conclusiones:®!

a) Podemos afirmar que, si bien no toda lesion del derecho a la proteccion a la salud
supone la lesion del derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, si podemos
afirmar que las lesiones de estos DDFF suponen el grado maximo de la lesion del
derecho a la salud que permiten al ciudadano oponerse con éxito a los actos de los
poderes publicos que la lesionen o pongan en riesgo.

48 Presno Linera, Miguel A. “Coranavirus SARS-CoV-2 y derechos fundamentales (1): el derecho a la
salud” El derechoy el revés En https://presnolinera.wordpress.com/2020/03/29/coranavirus-sars-cov-2-y-
derechos-fundamentales-1-el-derecho-a-la-salud/ (Consulta 15/12/20)

49 Fernandez Montalvo, Rafael. “Dimension del derecho a la proteccion a la salud. Su tratamiento en la
jurisprudencia del TC”. Ponencias. Santander, 11 de noviembre de 2009

%0 STC 5/2002, de 14 de enero FJ 4

%1 Fernandez Montalvo, Rafael. “Dimension del derecho a la proteccion a la salud. Su tratamiento en la
jurisprudencia del TC . Ponencias. Santander, 11 de noviembre de 2009
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b) Supone doctrina ya consolidad del TC que la demanda constitucional exige “la
existencia de una lesion efectiva, real y concreta a un derecho fundamental, y no
un hipotético dafio potencial o previsiblemente futuro, ni la imputacion abstracta
y no materializada de la vulneracién de un derecho constitucional”®. Y, sin
embargo, en relacion con la proteccion de los derechos del articulo 15 el TC
adelanta la proteccion al momento en que son puestos en grave riesgo, sin requerir
una lesién efectiva y actual de los mismos.

Para este derecho no vamos a analizar la procedencia o no de su vulneracién, sino
todo lo contrario. Salvo para el derecho al juez predeterminado, para el resto de los
derechos que entendemos se han visto afectados este derecho del articulo 43 CE supone
el objeto fundamental de proteccién en la declaracion de los estados de alarma. En este
sentido el TC en su amplia jurisprudencia nos ha ilustrado sobre la posicién juridica de
este derecho a la salud, directamente conectado con el derecho a la vida, aseverando que
“dicho derecho a la vida, reconocido y garantizado en su doble significacion fisica y moral
por el art. 15 de la Constitucion, es la proyeccion de un valor superior del ordenamiento
juridico constitucional -la vida humana- y constituye el derecho fundamental esencial y
troncal en cuanto es el supuesto ontologico sin el que los restantes derechos no tendrian
existencia posible”.

En relacion con las posibles restricciones de DDFF como consecuencia de la
necesidad de proteccion de la vida humana resulta ilustrativa también la STC 154/2002:
“como regla general, cuando se trata del conflicto entre derechos fundamentales, el
principio de concordancia practica exige que el sacrificio del derecho llamado a ceder no
vaya mas alla de las necesidades de realizacion del derecho preponderante”. Asi pues, la
limitacion de otros derechos si ello resulta necesario para salvaguardar el derecho a la
vida e integridad fisica ya deriva directamente del limite constitucional implicito de los
DDFF declarado por el TC en diversas ocasiones ante la colision con otros DDFF.
Ademas, debemos recordad que ese limite general implicito lo encontramos reflejado en
la Constitucion al disponer su articulo 10 que “la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley
y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”.

Resulta evidente afirmar que la pandemia mundial ocasionada por el virus SARS-
Cov-2 es de largo el ataque a la salud mas agresivo que han sufrido las sociedades
contemporaneas y que se ha visto traducido en miles de muertos y millones de
hospitalizados que aun hoy en dia no conocen las posibles secuelas de la enfermedad. Es
indudable que de lo primero que hablamos cuando nos referimos a la incidencia del
SARS-Cov-2 es de los estragos que esta causando en la salud y, en muchos casos, en la
vida de las personas, y, de modo especialmente intenso, en las personas de mayor edad.

El derecho a la salud constituye el “principio activo” de parte de las conductas
protegidas por varios DDFF, ya que es la propia salud la que ofrece la condicion sine qua
non resultaria imposible el ejercicio de otros derechos. Este hecho, aunque ya hemos
afirmado que ningun derecho fundamental esta por encima de otros, otorga al derecho a
la salud una condicidn relevante y necesaria para la constitucion del resto de derechos.

52 STC 202/2002, de 28 de octubre, FJ 3
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Por ello, la proteccion del derecho a la salud constituye el fundamento sobre el que se
asientan todas las actuaciones que se han llevado a cabo en materia de restriccion o
afectacion de derechos.

En lugar de analizar la procedencia o no de la afectacion que las medidas
adoptadas por los estados de alarma han tenido sobre este derecho, lo que vamos es a
utilizar el derecho a la salud como punto de partida. Como el punto de referencia a
preservar y sobre el que ponderar la aplicacion del resto de derechos. Para realizar los
andlisis posteriores tomaremos siempre como punto de partida la preminencia del derecho
a la salud y el objetivo prioritario del ejecutivo de preservar y proteger este derecho, tal y
como ha puesto de manifiesto la reciente STS 1569/2020, de 20 de noviembre, al afirmar
que “la salud de los ciudadanos es un elemento esencial del interés general que deben
atender los poderes publicos. En una indiscutible situacion de pandemia como la generada
por el virus COVID 19 que, notoriamente, no se circunscribe al territorio espariol, resulta
evidente que debe prevalecer el interés general sobre el individual, esto es el derecho a la
vida de la mayoria de los ciudadanos sobre la pretension individual aqui ejercitada de
contraer el virus para adquirir inmunidad”.

Podemos concluir por tanto afirmando que el derecho a la salud se encuentra
directamente interconectado con el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral,
siendo este derecho en su conjunto el que ofrece la condicion necesaria para constituir el
resto de los derechos reconocidos, ya que, sin vida, indudablemente no se puede disfrutar
de ningun otro derecho. Como consecuencia de la incidencia del SARS-Cov-2 la
proteccion de la salud constituye el fundamento sobre el que se asientan todas las medidas
llevadas a cabo en cuanto a limitacion de derechos fundamentales se refiere, puesto que
en una situacion de pandemia mundial como la que vivimos, debe prevalecer el interés
general y ese interés general lo constituye la salud de los ciudadanos.

2.2. Derecho a la libertad de circulacion.

En el capitulo segundo, seccion 12 del Titulo I “De los derechos y deberes
Fundamentales™, en el articulo 19, la CE reconoce dos libertades (aunque més adelante
veremos que el TC lo ha configurado como cuatro libertades): la libre eleccién de
residencia y la libertad de desplazamiento. La primera de ellas es enunciada sin ningun
otro elemento configurador y consiste en la posibilidad de elegir el lugar geografico donde
establecerse. La libertad de desplazamiento se compone a su vez de otras dos: la libertad
de circulacion dentro del territorio nacional, y la entrada y salida del territorio espafiol.
La libertad de circulacién interior tal y como observamos en el texto constitucional no
viene acompafada de ninguna otra apreciacién. Sin embargo, no sucede lo mismo con la
entrada y salida del territorio nacional que por una parte contiene una remision a la ley
para regular el ejercicio del derecho, y por otro, un limite al legislador para que configure
su contenido: la prohibicion de las restricciones para la entrada y salida de Espafia,
basadas en motivos politicos e ideoldgicos.

Este precepto guarda una estrecha relacion con el articulo 139.2 CE el cual impide
a los poderes publicos adoptar medidas que dificulten el establecimiento y circulacion de
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las personas, y la circulacion de bienes, en el interior del territorio nacional. Este articulo
139.2 junto con el articulo 138y el primer apartado del 139, sienta unos mandos y limites
que han de estar presentes al tratar el reconocimiento y la regulacion del hecho y la
autonomia territorial: la organizacion del Estado en municipios, provincias y CCAA debe
respetar en todo caso la solidaridad y el equilibrio interterritorial (138.1), evitar cualquier
privilegio social y econémico (138.2), tener presente la igualdad de derechos y
obligaciones en cualquier parte del estado (139) y por ultimo, lo que a efectos de este
articulo nos interesa, impedir que la triple division del Estado conlleve restricciones a las
libertades reconocidas en el articulo 19 CE (139.2).%

Ha declarado el TC que el articulo 19 reconoce cuatro derechos fundamentales
distintos: el derecho a elegir libremente su residencia, el derecho a circular por el territorio
nacional, el derecho a entrar en Espafia y el derecho a salir libremente del territorio
nacional (STC 72/2002). Por lo que se refiere al primero de ellos, la libertad de residencia
puede estar limitada ademas de por el criterio general del ejercicio de los demas derechos
fundamentales, puede estar también limitada a determinadas personas o categorias
profesionales por razon de su propio trabajo.>* La libertad de circulacion “comporta la
obligacion correlativa de los poderes publicos de no adoptar medidas que restrinjan u
obstaculicen ese derecho fundamental, pero ello no significa que las consecuencias
juridicas de la fijacion de residencia hayan de ser, a todos los efectos, las mismas en todo
el territorio nacional”.®® Por otro lado, el derecho queda circunscrito a los espafioles, pues
segun sefala la doctrina del TC, mientras no se haya entrado en Espafia no es posible
ejercer el derecho a elegir en ella el lugar de residencia.

En cuanto a la libertad de circulacion propiamente dicha, el art. 19.2 la amplia mas
alla del territorio nacional, con el consiguiente derecho a entrar y salir libremente de
Espafia, que no podréa ser limitado por motivos ideoldgicos ni politicos, convirtiendose
esta limitacion en un limite absoluto para el legislador. El contenido de la libertad de
circulacion permite el movimiento personal a lo largo del pais, por aquellos lugares de
dominio publico o privado a los que se tenga acceso.

Al igual que el resto de DDFF, este derecho tiene unos limites generales para su
ejercicio que son el respeto al orden publico y a la seguridad. Por lo que se refiere a los
limites a la libertad de entrada y salida en Espafia, existen una serie de limites generales
a la entrada y salida en cualquier pais justificados por diversos principios como el de
soberania, integridad territorial... y muy especialmente por el de seguridad nacional.

En cuanto a la colision de este derecho directamente con otros derechos, el
derecho de propiedad del articulo 33 es el limite mas significativo a la libertad de
residencia y desplazamiento, aunque no so6lo el derecho de propiedad sino cualquier otro
que manifieste el uso y disfrute por parte del titular (posesién), demanda un
comportamiento de abstencidn en lo que se refiere al transito y permanencia por estos
lugares. En esta misma linea, encontramos también cierta colision con el articulo 45 CE
que desarrolla el principio referido al medio ambiente. En este caso es la proteccion del

%3 Belda Pérez-Pedrero, Enrique. “Los derechos a la libre eleccion de residencia y al libre desplazamiento .
Parlamento y Constitucién, N.° 1, 1997

54 Alvarez Conde, Enrique; Tur Ausina, Rosario, Derecho constitucional.... cit”. Pp 385-387

%5 STC 8/1986, de 21 de enero
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entorno natural lo que modula la libertad deambulatoria estableciendo algunos limites
como fruto de esta colision.

El articulo 55.1 CE incluye expresamente al articulo 19 como susceptible de
suspension durante la vigencia de los estados de excepcion y sitio siempre que asi se
establezca expresamente en la autorizacion correspondiente, y podra limitarse su ejercicio
en caso de declaracion de estado de alarma, de acuerdo con las caracteristicas y motivos
que provocaran la declaracion de este estado excepcional. La suspensién o limitacion no
es una consecuencia inmediata de la proclamacion de estas situaciones, sino una
posibilidad que puede incluirse en el Decreto que las declare. La suspension no implica
la absoluta imposibilidad de ejercicio de todas y cada una de las facultades de los derechos
y libertades del articulo 19. Al margen de esto podrd limitarse o restringirse por
circunstancias de caracter excepcional, ya sean naturales (p.ej., el cierre de una carretera
a causa de unas inundaciones) o de otro caracter (p.ej., restriccion de movimientos en un
area para facilitar las tareas policiales en la bisqueda de unos delincuentes).>®

Resulta incuestionable que tanto el RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19, como el RD 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, como también el RD 926/2020,
de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion
de infecciones causadas por el SARS-COV-2, tienen una injerencia clara y directa sobre
el derecho regulado en el articulo 19 CE. Tal y como hemos afirmado en las cuestiones
previas de este tercer apartado, aunque los tres reales decretos tengan una incidencia
directa sobre el ejercicio del derecho a la libre circulacion, es necesario examinar caso
por caso y analizar la procedencia o no sobre lo regulado al respecto en cada uno de ellos.

Sobre la afectacion por la declaracion del estado de alarma al derecho a la libre
circulacion, establece el articulo 11 de la LO 4/1981 que los decretos que se aprueben
para la declaracion o durante la vigencia del estado de alarma podran “limitar la
circulacion o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares determinados, o
condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos”. Por su parte, el articulo 20 de la
citada LO establece que, en caso de declaracion del estado de excepcion, si la autorizacion
del Congreso comprende la suspension del articulo 19 “la autoridad gubernativa podra
prohibir la circulacién 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, sefialandoles
el itinerario a seguir.” Sobre la suspension se pronuncia el articulo 55.1 CE el cual
establece que determinados derechos, entre los que se encuentra el derecho a la libre
circulacion, podran ser suspendidos “cuando se acuerde la declaracion del estado de
excepcion o de sitio en los términos previstos en la Constitucion”, es decir, tnicamente
en estos dos supuestos, no siendo posible tal suspension mediante la declaracion del
estado de alarma, no concurriendo en las circunstancias actuales el hecho habilitante que
justifique la declaracion del estado de excepcion o de sitio.

% Elvira Perales, Ascension; Gonzilez Escudero, Angeles. “Sinopsis articulo 19 CE”. En

https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=19&tipo=2 (Consulta
16/12/20)
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Sin embargo, no debemos perder de vista el articulo 12.1 de la LO 4/1981, que en
los supuestos en los que consecuencia de la declaracion del estado de alarma se limite la
circulacion, “la Autoridad competente podra adoptar por si, segun 10s casos, ademas de
las medidas previstas en los articulos anteriores, las establecidas en las normas para la
lucha contra las enfermedades infecciosas, la proteccion del medio ambiente, en materia
de aguas y sobre incendios forestales”. Es decir, en los estados de alarma por crisis
sanitarias cabe adoptar también, ademas de las medidas tasadas del articulo 11, todas
aquellas otras recogidas en la legislacion sanitaria y de salud publica al establecer las
limitaciones de circulacion.

En este sentido, el articulo 3 de la LO 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica dispone que “con el fin de controlar las
enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones
preventivas generales, podra 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 caracter transmisible”. En este sentido, autores como Mariano Bacigalupo defienden
las limitaciones a la libre circulacion llevadas a cabo en las diferentes declaraciones de
los estados de alarma, amparadas en el articulo 3 de la LO 3/86, el cual, segun el citado
autor, al establecer que “las que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter
transmisible” otorga a la autoridad competente un amplio margen de apreciaciéon no
excluyendo “medidas que puedan llegar a comportar una limitacion particularmente
intensa de la libertad de circulacion de las personas”. Defiende Mariano Bacigalupo que,
en nuestro caso, el Gobierno tras la ponderacion de los intereses en conflicto, es decir
entre la salud publica y los intereses objeto de limitacion, ha concluido que el
“confinamiento temporal forzoso (con excepciones) es una medida indispensable para la
proteccion de la salud publica que no sacrifica desproporcionadamente la libertad de

circulacion de las personas”. 7

Nosotros discrepamos de la idea planteada por Mariano Bacigalupo, por dos
motivos que procedemos a exponer:

El autor alude al amplio margen de apreciacion que se otorga a la autoridad
competente con base en el conocimiento experto que proporcionan los servicios técnicos
de la Administracion sanitaria a la hora de establecer las medidas. No compartimos en
absoluto esa amplia discrecionalidad en favor de la autoridad competente, puesto que
admitir tal discrecionalidad puede dar lugar a una arbitrariedad de los poderes publicos
que pondria en peligro nuestro sistema de Derecho y obviaria el caracter central que
ocupan los derechos fundamentales en los sistemas neoconstitucionalistas actuales. En
este sentido es doctrina sentada del TC la establecida en la STC 110/2006 donde dispone
que “al mismo tiempo debe tenerse en cuenta que las limitaciones que se establezcan no
pueden ser absolutas (STC 20/1990, de 15 de febrero, FJ 5), ni obstruir el derecho
fundamental més alla de lo razonable (STC 53/1986, de 5 de mayo, FJ 3), pues la fuerza
expansiva de todo derecho fundamental restringe el alcance de las normas limitadoras

" Bacigalupo, Mariano. “Estado de alarma y confinamiento domiciliario: si, es licito”. En

https://www.fidefundacion.es/Estado-de-alarma-y-confinamiento-domiciliario-si-es-licito _al1232.html
(Consulta 19/12/20)
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que acttan sobre él. De ahi la exigencia de que los limites de los derechos fundamentales
hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mas favorable a la
eficacia y a la esencia de tales derechos.” Ademas, hay que tener en cuenta también lo
establecido en la STC 254/1988 al disponer que “los limites de los derechos
fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos y en el sentido mas
favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos”.

Se alude también por parte del autor a la habilitacion del articulo 3 de la LO 3/1986
en favor de las limitaciones generalizadas de circulacién. Sobre este extremo se ha
pronunciado el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°1 de Santa Cruz de Tenerife
en el auto de ratificacion de medidas sanitarias urgentes n° 169/2020 de 2 de marzo de
2020 a proposito de la solicitud de aval judicial de las restricciones de movimiento en un
hotel de Tenerife en los inicios de la pandemia en Esparfia, avalando tales medidas sobre
las personas que se hallaban alojadas o prestando su actividad laboral en el
establecimiento hotelero. El auto de ratificacion judicial, en su FJ 3 dispone que “ahora
bien, como pone de relieve el Ministerio Fiscal, la ratificacion judicial de tales medidas
no puede otorgarse de una forma genérica y sin limitacion del ambito personal de
afectacion”, es decir, que el articulo 3 se debe aplicar a personas concretas no siendo
admisible una aplicacion general e indiscriminada.

Por otro lado, el TC, ha establecido también en su doctrina que “Las medidas que
repercuten sobre la libre circulacion de las personas deben fundarse en una Ley, y
aplicarla en forma razonada y razonable”. * Sobre el valor normativo que declara el
estado de alarma ha tenido ocasion de pronunciarse el TC y ha venido a establecer que
tanto el Decreto por el que declara el estado de alarma como su prorroga “dado su
contenido normativo y efectos juridicos, debe entenderse que queda configurado en

nuestro ordenamiento como una decision o disposicion con rango o valor de ley”.%

Por tanto, a la vista de lo hasta aqui expuesto, podemos establecer que, una vez
declarado el estado de alarma acorde a los hechos habilitantes del mismo, a priori, si
resultan conforme a derecho las distintas limitaciones que se hayan podido establecer en
los diferentes Decretos en cuanto a la limitacion de la libertad de circulacion. Asi mismo,
estas limitaciones del derecho a la libre circulacion se realizan mediante los RD que
declaran cada estado de alarma y, por tanto, mediante una disposicion con rango de ley
que se ajusta a lo establecido por el TC para las medidas restrictivas del derecho
reconocido en el articulo 19 de la CE. Lo que procede ahora es analizar cada limitacion
concreta de las contenidas en los estados de alarma para establecer si estas se ajustan a
los principios de proporcionalidad y ponderacidon, respetando el contenido esencial del
derecho.

58 STC 94/1993, de 22 de marzo. FJ 4
59 STC 83/2016, de 28 de abril. FJ 10
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A. Limitacién de la libertad de circulacién en el RD 463/2020, de 14 de marzo, por el
que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19

En el articulo 7 del citado RD titulado “limitacion de la libertad de circulacion de
las personas” se establece en su punto 1 que “Durante la vigencia del estado de alarma
las personas Gnicamente podréan circular por las vias o espacios de uso publico para la
realizacion de las siguientes actividades, que deberan realizarse individualmente, salvo
que se acomparie a personas con discapacidad, menores, mayores, 0 por otra causa
justificada” para a continuacion establecer 8 causas tasadas y limitadas por las que se
excepcionara esta prohibicion expresa de circular por la via o espacios publicos.

Ya hemos definido que el contenido esencial del derecho a la libre circulacion se
podria definir como la posibilidad de trasladarnos de un lugar a otro sin injerencia ni traba
alguna mas allé del respeto al resto de derechos. Y es esta Ultima apreciacion lo que no lo
convierte en una libertad absoluta, que no puede suponer que el hecho de no poder
deambular en un momento concreto, por un lugar concreto suponga per se que el derecho
se ha suspendido y no pueda ser invocado ante los tribunales, tal y como hemos
establecido al referirnos a las suspensiones.

Sin embargo, la prohibicion total que se realiza en el articulo 7, bien podria
entenderse como una suspension del derecho si no fuera por la libertad de movimiento,
aunque minima, que continda permitiendo bajo el amparo de las excepciones citadas.

Entendemaos, por tanto, que en este sentido y antes de analizar la proporcionalidad
y ponderacion, si resulta conforme a lo establecido en la LO 4/1981 permitiéndose al
amparo del articulo 11 la limitacion de este derecho del articulo 19 CE. Pero una cosa es
que pueda estar amparado por la redaccion legal y otra distinta es que la medida resulte
apropiada. Para ello, una vez confirmada la posibilidad de limitar este derecho mediante
el mecanismo que ofrece la declaracion del estado de alarma, debemos establecer si la
medida resulta proporcional y ponderada.

Aplicando la doctrina consolidada del TC del control de proporcionalidad nos
lleva a analizar los tres requisitos siguientes:

1. Si tal medida era susceptible de conseguir el objetivo previsto: a este requisito
debemos responder afirmativamente. Para ello debemos atender a las
circunstancias del momento en que se decreta el estado de alarma. Un momento
marcado por la rapidez con la que crecia el numero de contagios y la saturacion
que se estaba produciendo del sistema sanitario. Ha quedado mas que acreditado
que uno de los principales problemas de COVID-19 es la rapidez y facilidad con
la que se contagia, sucediéndose este contagio a traves del contacto interpersonal.
Por ello, la limitacion de la circulacion supone el cese, o al menos la disminucion
de dichos contactos resultando factible con ello la disminucién de los contagios.

2. Si tal medida era necesaria en el sentido de que no existia otra medida mas
moderada para la consecucidn de tal proposito: a este requisito debemos contestar
nuevamente de forma afirmativa. Nuevamente resulta preciso contextualizar y
comprender que el COVID-19 es un nuevo virus de reciente origen y sobre el que
en el momento en el que se decreta el estado de alarma no existia a penas
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informacion, ni, sobre todo, medios suficientes ni para el diagndstico, ni para el
tratamiento de la enfermedad. A ello, hay que sumar que en dicho momento la
sociedad espafiola tampoco tenia una industria enfocada en la produccion de
suficiente material sanitario de prevencion como pudieran ser las mascarillas,
resultando practicamente imposible el abastecimiento inmediato de estas a toda la
poblacion. Por tanto, entendemos que no existia en ese momento otra forma
posible de frenar el alto nivel de contagios.

3. Si resultaba proporcionada en sentido estricto, es decir si se derivan de ella mas
beneficios para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto: a lo que nuevamente responderemos afirmativamente. El bien que se
encuentra en conflicto con el derecho a la libre circulacion es el derecho a la salud.
Ese derecho que ya hemos sefialado que constituye el “principio activo” de parte
de las conductas protegidas por varios DDFF, ya que es la propia salud la que
ofrece la condicién sine qua non resultaria imposible el ejercicio de otros
derechos. Por ello entendemos que, sin salud, sin vida, resulta imposible el
disfrute del resto de derechos por lo que la prevalencia del derecho a la salud sobre
el derecho a la libre circulacion comporta un beneficio mucho mayor para el
interés general que el perjuicio que supone la limitacion de la circulacion.

Por lo que se refiere al principio de ponderacion, viene a ser el principio de
proporcionalidad en el sentido estricto. La ponderacion supone una extension del tercer
requisito del principio de proporcionalidad. Debemos establecer si el perjuicio que sufra
un principio resulta acorde a la importancia de la realizacion del otro.

En este sentido, siguiendo nuestra linea argumentativa, lo que aqui ponderamos
es la primacia o prevalencia del derecho a la salud frente al derecho a libertad de
circulacion. Ha quedado acreditado que el derecho a la salud se encuentra directamente
interconectado con el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral. Resulta innegable
la importancia del derecho a la salud en conjuncién con el derecho a la vida, ya que, sin
él, ningun otro valor puede ser disfrutado. Por tanto, lo que aqui se plantea y a la vista de
las circunstancias originadas por el COVID-19 amenazando gravemente la salud de la
poblacién estimamos que resulta totalmente razonable la cesion del derecho a la libre
circulacion en beneficio del derecho a la salud.

Por tanto, podemos concluir afirmando, que en el caso concreto del RD 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, en lo que se refiere a la limitacion de
la circulacion del articulo 7, a nuestro entender si resulta conforme a derecho.

B. Limitacién de la libertad de circulacion en el RD 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

El articulo 5 del RD 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 establece que “se restringe la entrada y
salida de personas de los municipios recogidos en el articulo 2 a aquellos desplazamientos
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adecuadamente justificados que se produzcan por alguno de los siguientes motivos” para
a continuacion fijar 11 excepciones por las que se permite el incumplimiento nuevamente
de la prohibicion generalizada de la circulacion fuera de los municipios de la comunidad
de Madrid citados en el articulo 2 del RD.

Nuevamente reiteramos que, al igual que hemos hecho con el supuesto anterior,
ya hemos definido que el contenido esencial del derecho a la libre circulacién se podria
definir como la facultad de deambular de un lugar a otro sin injerencia ni traba alguna
maés alld del respeto al resto de derechos. Y es esta ultima apreciacion lo que no lo
convierte en una libertad absoluta, que no puede suponer que el hecho de no poder
deambular en un momento concreto, por un lugar concreto suponga per se que el derecho
se ha suspendido y no pueda ser invocado ante los tribunales, tal y como hemos
establecido al referirnos a las suspensiones.

Sin embargo, nuevamente debemos advertir sobre el riesgo de realizar este tipo de
prohibiciones generales que se realiza en el articulo 5 la cual podria entenderse como una
suspension del derecho si no fuera por la libertad de movimiento que continta
permitiendo bajo el amparo de las excepciones establecidas.

Entendemaos, por tanto, que en este sentido y antes de analizar la proporcionalidad
y ponderacion, si resulta conforme a lo establecido en la LO 4/1981 permitiéndose al
amparo del articulo 11 la limitacion de este derecho del articulo 19 CE. Pero una cosa es
que pueda estar amparado por la redaccion legal y otra distinta es que la medida resulte
apropiada. Para ello, una vez confirmada la posibilidad de limitar este derecho mediante
el mecanismo que ofrece la declaracion del estado de alarma, debemos establecer si la
medida resulta proporcional y ponderada.

Aplicando la doctrina consolidada del TC del control de proporcionalidad nos
lleva a analizar los tres requisitos siguientes:

1. Si tal medida era susceptible de conseguir el objetivo previsto: a este requisito
debemos responder afirmativamente remitiéndonos a la misma argumentacion
para ello que la esgrimida para justificar la procedencia de la medida para la
obtencion del objetivo conseguido en el analisis anterior de la limitacion del
articulo 7 del RD 463/2020.

2. Si tal medida era necesaria en el sentido de que no existia otra medida mas
moderada para la consecucién de tal propdsito: en este caso debemos contestar de
forma negativa. Debemos contextualizar el momento de la adopcion de la medida
y destacar que el momento en el que se decreta el estado de alarma fue el 5 de
octubre de 2020, casi siete meses después de haber decretado el primero de estos
estados relacionados con la crisis del COVID-19. Entendemos que, en este
momento, tras toda la adaptacion que ha llevado a cabo la industria, asi como la
investigacion y desarrollo de los diferentes laboratorios, no resulta la medida mas
moderada para la consecucion de la proteccion de la salud. En fecha 5 de octubre
ya se habia producido una produccion y dotacion de diferentes pruebas de
deteccién del COVID-19, asi como la amplia produccién y abastecimiento a la
poblacién de mascarillas. Creemos, que resulta factible (aunque para el Estado el
suponga un esfuerzo mayor) la realizacion de test masivos con la finalidad de
detectar precozmente a aquellas personas que hayan contraido la enfermedad con
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el fin de realizar confinamientos domiciliarios, pero Unicamente de aquellos que
se encuentren contagiados, no realizando asi una prohibicion de circulacion
generalizada que afecte a toda la poblacion. Con ello se obtendria el fin
establecido por la STC 254/1988 la cual establece la “exigencia de que los limites
de los derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios restrictivos
y en el sentido méas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos”
permitiendo asi el desarrollo del derecho a una gran parte de la poblacion y
obteniendo con los confinamientos domiciliarios de los contagiados igualmente
el mismo fin perseguido.

3. Si resultaba proporcionada en sentido estricto, es decir si se derivan de ella mas
beneficios para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto: a este requisito debemos responder afirmativamente remitiéndonos
nuevamente a la argumentacion para acreditar este requisito en lo relativo a la
aplicacion de la medida del articulo 7 del RD 463/2020

Por lo que se refiere al principio de ponderacion, viene a ser el principio de
proporcionalidad en el sentido estricto. La ponderacion supone una extension del tercer
requisito del principio de proporcionalidad. Debemos establecer si el perjuicio que sufra
un principio resulta acorde a la importancia de la realizacion del otro. En este sentido,
nuevamente nos remitimos al juicio de ponderacion que acabamos de realizar sobre la
limitacion de la libertad de circulacion del articulo 7 del RD 463/2020.

Por tanto, podemos concluir afirmando que en el caso concreto del RD 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, en lo que se refiere a la limitacion de la circulacion del articulo 5, entendemos
que no resulta conforme a derecho por no cumplir todos los requisitos que se establecen
por la doctrina al aplicar el principio de proporcionalidad a la hora de establecer limites
al ejercicio de derechos fundamentales, puesto que como acabamos de decir, existen a
nuestro juicio formas de alcanzar el mismo fin sin que ello suponga la limitacion del
derecho fundamental a la libre circulacion, o al menos, de que no suponga una limitacién
generalizada para toda la poblacién y unicamente lo sea para aquellos casos concretos en
los que si resulte necesaria.

C. Limitacion de la libertad de circulacion en el RD 926/2020, de 25 de octubre, por el
que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas
por el SARS-COV-2.

En este nuevo RD 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de
alarma para contener la propagacién de infecciones causadas por el SARS-COV-2,
encontramos dos articulos con clara afectacion sobre el derecho a la libre circulacion
como son el articulo 5 y el articulo 6.

El articulo 5 del RD 926/2020 dispone que “durante el periodo comprendido entre
las 23:00 y las 6:00 horas, las personas Gnicamente podran circular por las vias o espacios
de uso publico para la realizacion de las siguientes actividades” para a continuacion
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indicar las 9 actividades que permiten nuevamente excepcionar la prohibicién
generalizada de circulacion por las vias publicas.

En el anélisis de este articulo 9, nos remitimos a toda la argumentacion y
conclusiones alcanzadas para valorar la procedencia o no del articulo 5 del RD 900/2020,
para lo que debemos afiadir en este caso, que ademas de entender que no resulta conforme
a derecho por no cumplir todos los requisitos del principio de proporcionalidad que
faculta la limitacion de derechos al existir otros mecanismos menos restrictivos para
alcanzar el mismo objetivo, en este caso resulta ademas inapropiado que la medida se
aplique a esas horas de horario nocturno concretamente, cuando la motivacion para la
aplicacion de las medidas debe seguir criterios médicos y cientificos. Si lo que se trata de
evitar son los contactos sociales, igualmente estos se producen en horario diurno, asi, a la
argumentacion anterior para establecer que no resulta conforme a derecho la limitacion
de la libre circulacion, debemos afiadir que no encontramos fundamento légico ni
razonable a esta limitacion horaria.

El articulo 6 por su parte, establece que “Se restringe la entrada y salida de
personas del territorio de cada comunidad autonoma y de cada ciudad con Estatuto de
autonomia salvo para aquellos desplazamientos, adecuadamente justificados, que se
produzcan por alguno de los siguientes motivos” para seguidamente fijar 11 excepciones
por las que se permite el incumplimiento nuevamente de la prohibicidn generalizada de
la circulacion fuera del territorio de la comunidad autonoma y de cada ciudad con Estatuto
de autonomia, siendo las mismas excepciones que las establecidas en el articulo 5 del RD
900/2020.

Por ello, nos remitiremos a todo lo anteriormente argumentado a la hora de
analizar dicha limitacion de la circulacion para concluir que en el caso concreto del el RD
926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-COV-2, en lo que se refiere a la
limitacion de la circulacion del articulo 6, entendemos que no resulta conforme a derecho
por no cumplir todos los requisitos que se establecen por la doctrina a la hora de aplicar
el principio de proporcionalidad a la hora de establecer limites al ejercicio de derechos
fundamentales.

De lo expuesto podemos concluir que el derecho a la libertad de circulacion es
uno de los derechos que se ha visto afectado en mayor medida por los decretos de alarma
dictados como consecuencia de la crisis del COVID, suponiendo a su vez estala limitacion
la consecuencia directa de la restriccion de otros derechos. Realizado el anélisis de
proporcionalidad y ponderacion, podemos afirmar que solo el primer decreto de estado
de alarma fue respetuoso con el derecho a la libertad de circulacion, no siendo asi con los
dos decretos restantes.

2.3. Derecho de manifestacion y reunion.

El derecho de reunién viene regulado en el capitulo segundo, seccion 12 del Titulo
I “De los derechos y deberes Fundamentales”, en el articulo 21. “El derecho de reunién
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es, sin duda, una de las libertades publicas, pero es también algo mas... (ya que) es, ante
todo y sobre todo, una técnica para la accion politica directa al servicio de fines que
extravasan el puro contenido del derecho”.®® Se trata de uno de los DDFF mas relevantes
en un estado de naturaleza democratica, pues tiene que ver con la libertad de los
ciudadanos de congregarse con otros, segun sus propias preferencias, cuyos propositos
pueden ser politicos, econdmicos, sociales, culturales o de cualquier otra indole.

Nuestra Constitucion reconoce el derecho de reunidn pacifica y sin armas. Como
derecho fundamental, encuadrado dentro del capitulo segundo, seccion 12 del Titulo I, al
amparo del articulo 81 CE, su regulacion y desarrollo debe realizarse mediante LO,
realizdndose concretamente mediante LO 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho
de reunion. Esta LO entiende por reunidn “la concurrencia concertada y temporal de mas
de veinte personas, con finalidad predeterminada”.

El articulo 2 de la citada LO excluye de las prescripciones que en ella se dictan a
las reuniones celebradas por personas fisicas en sus domicilios y en locales publicos o
privados por razones familiares o de amistad, las celebradas por partidos, sindicatos,
organizaciones empresariales, asociaciones y otras entidades, por profesionales con sus
clientes, en recinto militares. La propia ley distingue después entre reuniones en lugares
cerrados y reuniones en lugares de transito pubico y manifestaciones, ya que estas ultimas,
inciden mas en la consideracion del derecho de reunion como un auténtico derecho de
participacion politica.

Por lo que se refiere a las reuniones en lugares de transito publico, nuestra
Constitucion alude a la comunicacion previa a la autoridad gubernativa correspondiente.
Esta comunicacion, “tiende a que la autoridad tenga la oportunidad para formar opinion
sobre la eventualidad de la alteracion de orden publico, que de producirse supone una
desautorizacion, y que de no realizarse implica, expresa o tacitamente, una permisibilidad
por falta de prohibicion”®!. La comunicacion debe realizarse como minimo con una
antelacion de diez dias naturales y como maximo de treinta, salvo causas extraordinarias
y graves en cuyo caso requerird una antelacion minima de veinticuatro horas. La reunion
ha de ser pacifica y comunicada.

La STC 50/1990, el tribunal analiza el significado de la autorizacidn gubernativa,
indicando que no constituye una solicitud de autorizacion ya que no estamos ante un
derecho de configuracion legal, sino que sélo se trata de una declaracion de conocimiento
para que puedan adoptar las medidas pertinentes para posibilitar el ejercicio y a los
manifestantes y proteger derechos y bienes de terceros. Es decir, la comunicacion previa
no es un requisito para el ejercicio del derecho sino una garantia para su pleno ejercicio.
Y por ello, una reunion o manifestacion puede celebrarse sin necesidad de comunicacion
previa, operando dicha comunicacion como garantia y no como limite del derecho
fundamental. 2

En cuanto a lo que se refiere a los limites al ejercicio del derecho de reunion, el
articulo 21.2 faculta a la autoridad gubernativa a prohibir el ejercicio cuando existan

60 Santamaria Pastor, J.A. Comentarios a la Constitucion, obra colectiva dirigida por Fernando Garrido
Falla, Civitas, Madrid, 1980, p. 271

61 STC 36/1982 de 16 de julio

62 Alvarez Conde, Enrique; Tur Ausina, Rosario, Derecho constitucional. ... cit”. Pp 419-423
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razones fundadas de alteracion del orden publico con peligro para las personas o bienes,
estableciendo asi expresamente un limite al ejercicio del derecho. Por su parte. La LO
reguladora del Derecho de Reunion habilita a la autoridad gubernativa para suspender y
disolver las reuniones y manifestaciones en las que concurran estas circunstancias.

Por lo que se refiere a la limitacion del derecho de reunion, el TC ha recordado
que dicho derecho no es un derecho absoluto o ilimitado, sino que, al igual que los demas
DDFF, tiene sus limites, entre los que se encuentra tanto el especificamente previsto en
el articulo 21.2 como aquellos otros que vienen impuestos por la necesidad de evitar que
un ejercicio extralimitado de ese derecho pueda entrar en colision con otros valores
constitucionales.®®

El concepto de orden publico es un concepto juridico indeterminado, que por tanto
debe ser interpretado de una manera restrictiva, favoreciendo asi el ejercicio del Derecho
Fundamental. En ese sentido, la mayoria de la doctrina considera que el orden publico
hay que entenderlo en sentido material, en tanto “limitacion de un derecho por razén de
tranquilidad, seguridad o salubridad publica”.

Para que los poderes publicos puedan incidir y limitar el ejercicio del derecho, es
preciso que existan razones fundadas, lo que implica una exigencia de motivacion de la
resolucion correspondiente en la que se aporten las razones que han llevado a la autoridad
gubernativa a concluir que el ejercicio del derecho de reunion producira una alteracion
del orden publico-proscrita en el articulo 21.2, o bien la desproporcionada perturbacion
de otros bienes y derechos protegidos por la CE. %

Ademas, no es suficiente con que existan dudas sobre si pudiera producir efectos
negativos el derecho de reunién, debiendo presidir toda actuacion limitativa del mismo el
principio de favor libertatis, de manera que solo razones convincentes e imperativas
puedan justificar la restriccion de esa libertad.®®

En cuanto a los limites derivados del ejercicio de otros derechos, especial
relevancia adquiere el derecho de la libre circulacién analizado en el epigrafe anterior. En
este caso, debera ser resuelto por los 6rganos jurisdiccionales mediante una adecuada
ponderacién, caso por caso. Para ello, sigue siendo acertada la doctrina del TC que
establece que la celebracion de este tipo de reuniones, suele producir trastornos y
restricciones en la circulacion de personas y, por lo que aqui interesa, de vehiculos que se
ven impedidos de circular libremente por el lugar en que se celebre la reunion.®® Pero el
espacio urbano no es sélo un ambito de circulacion sino de participacion y por ello se
establece para conciliar ambos derechos la exigencia de comunicacion previa al objeto de
que los poderse publicos puedan adoptar las medidas preventivas necesarias para lograr
esa compatibilidad.®’

De los distintos decretos por los que se declara el estado de alarma, Unicamente
en el RD 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para

63 STC 170/2008, de 15 de diciembre, F.J.2
64 STC 170/2008 de 15 de diciembre, FJ.3
85 STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ.6
66 STC 59/1990, FJ.2

67 STC 163/2006 de 22 de mayo
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contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-COV-2 se realiza una
mencion expresa al derecho de reunion y manifestacion. Sin embargo, también resulta
conveniente que nos pronunciemos sobre la denegacion por parte de la autoridad
administrativa para el ejercicio de tal derecho durante la vigencia de los diferentes
estados, al amparo de estos y en aras de la ya conocida proteccién del derecho a la salud.
Tal y como venimos realizando, resulta necesario examinar cada caso en particular y
analizar si procede o no lo regulado y actuado en cada momento.

Sobre la afectacion por la declaracion del estado de alarma al derecho de reunién
y manifestacion, no se recoge en ningun apartado de los dedicados a la regulacion del
estado de alarma en la LO 4/1981 la posibilidad de afectacion alguna al articulo 21 CE.
Por su parte, el articulo 22 de la citada LO establece que, en caso de declaracion del estado
de excepcidn, “cuando la autorizacion del Congreso comprenda la suspension del articulo
veintiuno de la Constitucion, la autoridad gubernativa podra someter a autorizacién previa
o prohibir la celebracion de reuniones y manifestaciones; También podra disolver las
reuniones y manifestaciones a que se refiere el parrafo anterior”. Sobre la suspension de
derechos se pronuncia el articulo 55.1 CE el cual establece que determinados derechos,
entre los que se encuentra el derecho de reunion y manifestacion, podran ser suspendidos
“cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcidon o de sitio en los términos
previstos en la Constitucion”, es decir, unicamente en estos dos supuestos, no siendo
posible tal suspension mediante la declaracion del estado de alarma, no concurriendo en
las circunstancias actuales el hecho habilitante que justifique la declaracion del estado de
excepcion o de sitio.

La afectacion que ha podido tener la limitacion de la libertad de circulacion sobre
el derecho de reunién y manifestacion, por tanto, no ha supuesto ni técnica ni
materialmente la suspension del derecho puesto que, como veremos a continuacion, las
garantias normativas y procesales de dichos derechos se mantienen intactas.

El TC, se ha ocupado expresamente del contenido esencial del derecho de reunion,
considerando como eje central del contenido esencial la ausencia para su ejercicio del
requisito de la autorizacion previa.®® Considera el TC que el requisito de la autorizacion
previa, de ser exigido, vulneraria abiertamente el articulo 21 CE dejando el derecho
completamente irreconocible.

Sobre la necesidad de regular mediante ley las limitaciones o afectaciones a los
DDFF, el TC se ha pronunciado en la ya comentada STC 83/2016, de 28 de abril,
estableciendo que tanto el Decreto por el que se declara el estado de alarma como su
prorroga “dado su contenido normativo y efectos juridicos, debe entenderse que queda
configurado en nuestro ordenamiento como una decisién o disposicion con rango o valor
de ley”.

Por tanto, a la vista de lo hasta aqui argumentado, podemos afirmar que, una vez
declarado el estado de alarma acorde a los hechos habilitantes del mismo, a priori, no
resultarian conforme a derecho las distintas limitaciones o suspensiones que se hayan

88 STC 115/1987, de 7 de junio.
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podido establecer en los diferentes Decretos en cuanto a lo que al derecho de reunion y
manifestacion se refiere.

Lo que procede ahora es analizar cada afectacion concreta que haya podido sufrir
el derecho del articulo 21 CE al amparo de los diferentes estados de alarma para establecer
si estas, cumplen con los principios de proporcionalidad y ponderacion necesarios fijados
por el TC, respetando en todo caso el contenido esencial del derecho.

A. Denegacion del ejercicio del derecho estando en vigor el RD 463/2020 por parte de
varias Delegaciones o Subdelegaciones del Gobierno.

Tal y como hemos establecido, el RD 463/2020, de 14 de marzo, no realiza una
limitacion expresa del derecho de reunidn y manifestacion, pero resulta evidente que la
limitacion de la libertad de circulacion conlleva colateralmente la limitacion de este
derecho.

Durante el transcurso de la vigencia del RD 463/2020, de 14 de marzo, fueron
multiples las situaciones que se dieron en relacion con el derecho de reunién y
manifestacion, sobre todo, a partir del mes de abril con el relajamiento de las medidas
aplicadas y especialmente con la llegada del 1 de mayo.

En este sentido, nuevamente encontramos disparidad de criterios entre las distintas
salas de los TSJ a la hora de admitir o no la prohibicién de celebracion de manifestaciones
llevada a cabo por la autoridad gubernativa correspondiente, concretamente por la
subdelegacion del gobierno competente en cada territorio. Pero no solo los TSJ se
pronunciaron al respecto, sino que el TC tuvo ocasion de pronunciarse mediante el ATC
40/2020, de 30 de abril, por el que rechazé un recurso de amparo interpuesto al considerar
que dichos derechos seguian bajo su régimen ordinario. Sin embargo, utilizando el
pronunciamiento, el TC aprovechd para incidir en que los derechos de reunion y
manifestacion no son ni absolutos ni ilimitados y en que la prohibicion de ejercerlos el 1
de mayo supuso una limitacion de ejercicio absolutamente idonea, necesaria y
proporcionada ante el grave riesgo de contagio existente y la magnitud de la pandemia.®®

Sobre la limitacion del derecho de reunién, ya se ha pronunciado en multiples
ocasiones el TC atendiendo al régimen general del ejercicio del derecho de reunion
previsto en la CE y en la LO 9/1983, estableciendo que cabria “prohibir la reunién o
manifestacion o, en su caso, proponer la modificacion de la fecha, lugar, duracion o
itinerario de la reuniébn o manifestacion” con el fin de “evitar que un ejercicio

extralimitado del derecho pueda entrar en colision con otros valores constitucionales™.”

Por ello, discrepamos del criterio establecido por el alto tribunal a la hora de alegar
la procedencia de la prohibicion del ejercicio por parte de la autoridad gubernativa puesto
que entendemos que realizandose en vehiculo y de forma individual tal y como fijaba la
comunicacion, quedan garantizados tanto el derecho a la salud como el derecho de

8 Garrido Lopez, Carlos. “La naturaleza bifronte del estado de alarma y el dilema limitacién-suspension
de derechos”. Teoria y Realidad Constitucional. Revista Electronica Teoria y Realidad Constitucional
Ndam. 46, 2020
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reunién y manifestacion por lo que no resulta necesario lesionar uno de los dos derechos
para garantizar el otro, sobre todo, cuando el propio tribunal ha afirmado en anteriores
ocasiones que para prohibir o condicionar el ejercicio del derecho es necesario que
“existan razones fundadas, lo que implica una exigencia de motivacion de la resolucion
correspondiente (STC 36/1982, de 16 de junio) en la que se aporten las razones que han
llevado a la autoridad gubernativa a concluir que el ejercicio del derecho fundamental de
reunién, tal y como se hubo proyectado por su promotor o sus promotores, producira una
alteracion del orden publico proscrita en el art. 21.2 CE, o bien la desproporcionada
perturbacién de otros bienes o derechos protegidos por nuestra Constitucion”’? y
aseverando como ya hemos recordado anteriormente que ‘“si existen dudas sobre la
produccion de estos efectos, una interpretacion sistematica del precepto constitucional
lleva a la necesaria aplicacion del principio de favor libertatis y a la consiguiente
imposibilidad de prohibir la realizacién de la concentracion.”’2

Sin embargo, esta contradiccion de criterios entre lo anteriormente establecido por
el TC encuentra su justificacion en el propio auto al afirmar que “por eso nos encontramos
en un escenario en que los limites al ejercicio de los derechos, que indudablemente se
dan, se imponen por la necesidad de evitar que un ejercicio extralimitado del derecho
pueda entrar en colision con otros valores constitucionales (STC 42/2000, de 14 de
febrero, FJ 2). En este caso los valores de la vida, la salud y la defensa de un sistema de
asistencia sanitaria cuyos limitados recursos es necesario garantizar adecuadamente”.

En un sentido totalmente contrario, y en una argumentacion que nosotros
compartimos plenamente, se pronuncia el TSJ de Aragon, al resolver el recurso
interpuesto por la Intersindical de Aragdn contra la resolucion de la Subdelegacion de
Gobierno en Aragon de 22 de abril de 2020 y por la cual se acordo prohibir la celebracion
de una manifestacion comunicada para el 1 de mayo. Resuelve la sala anulando la
resolucion administrativa recurrida, argumentando, entre otros, que “lo que debe explicar
la Administracién al prohibir la manifestacion en cuestion, mas alla de invocar de manera
generica la necesidad de combatir la pandemia, es en qué medida, en el caso concreto,
limitada la participacion a sesenta personas y todos ellos en vehiculos individuales, puede
suponer un riesgo objetivo y cierto de contagio y propagacion de la enfermedad y esto es

lo que no hace”.”

Una vez alcanzado este punto y planteadas las opiniones encontradas entre el TC
y los diferentes TSJ, vamos a examinar por nosotros mismos y bajo nuestro juicio si tal
afectacion a los derechos de reunion y manifestacion resulta proporcionada y ponderada.

Aplicando la doctrina consolidada del TC del control de proporcionalidad nos
lleva a analizar los tres requisitos siguientes:

1. Si tal medida era susceptible de conseguir el objetivo previsto: a este requisito
debemos responder afirmativamente al entender que el hecho de prohibir la
reunion supone a su vez evitar la concurrencia de personas en un mismo lugar y

" STC 195/2003, de 22 de mayo. FJ 4
2 STC 163/2006, de 22 de mayo. FJ 2
8 STJA 151/2020, de 30 de abril. FJ 5
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con ello se consigue disminuir el riesgo de propagacion del virus y, por
consiguiente, la proteccion del derecho a la salud.

2. Si tal medida era necesaria en el sentido de que no existia otra medida mas

moderada para la consecucion de tal proposito: en este caso debemos contestar de
forma negativa. En este sentido, vamos a apoyarnos en el pronunciamiento del
TSJA, el cual afirma que “la Administracion sostiene su decision en dos
valoraciones genéricas que son dos conjeturas. La primera es que “en las
circunstancias actuales, es un hecho notorio que es completamente seguro que se
produzcan contagios entre las personas participantes que luego puedan extenderse
entre sus circulos de amistad, profesionales y familiares, incrementando de esta
manera la crisis sanitaria por mas que se adopten medidas de seguridad”. Tal
enunciado genérico se hace sin contrastarlo con el modo de manifestacion
propuesto, segun el cual se hard en coche, con una persona por coche, y con
motocicletas o bicicletas. No se explica como han de producirse, si cada uno va
con la proteccion prevista, seguros casos de contagio. Es mas, ni siquiera se
distingue entre los coches, que van cerrados y sin posibilidad de contagio al
exterior, y con una separacion obligada entre ellos, y los otros elementos,
bicicletas y motocicletas. Es cierto que en este caso si podria haber mas
proximidad de la conveniente, pero es que tampoco se ha razonado al respecto, ni
se ha dado la alternativa de que sea s6lo con automoviles o de que las motocicletas
y bicis deban mantener una determinada distancia o sus conductores llevar un
equipamiento protector minimo. Hay que considerar que en determinadas
actividades esenciales existe tal proximidad: supermercados, farmacias, y no por
ello se prohiben, estableciéndose para ello exigencia de elementos de proteccion
como guantes mascarillas y determinadas distancias en las colas. Es decir, ni se
ha justificado una afirmacion tan categorica, segun la cual de nada servirian los
elementos de proteccidn, ni, ante una afirmacion tan rotunda, se ha propuesto una
alternativa.
En cuanto a la afirmacion de que podria haber problemas de orden puablico por
parte del resto de los ciudadanos, confinados, es una mera conjetura. De hecho,
ante un confinamiento masivo de cuarenta y cinco millones de personas, el
comportamiento ciudadano global ha sido ejemplar, con Unicamente incidencias
aisladas. En cualquier caso, precisamente para garantizar el libre y seguro
ejercicio de los derechos fundamentales del ciudadano estan los Poderes Publicos,
en general, y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, en particular.” Es
decir, existen distintas formas de poder coexistir ante esta situacion el ejercicio de
ambos derechos sin necesidad de sobreponer el uno sobre el otro. Tal y como
hemos afirmado en anteriores ocasiones, en caso de conflictos entre DDFF, debe
optarse por la forma menos restrictiva posible del ejercicio de los derechos, como
asi también lo afirma el TC al establecer que “cuando se trata del conflicto entre
derechos fundamentales, el principio de concordancia practica exige que el
sacrificio del derecho llamado a ceder no vaya mas alld de las necesidades de
realizacion del derecho preponderante”.’*

3. Si resultaba proporcionada en sentido estricto, es decir si se derivan de ella mas
beneficios para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en

4 STC 154/2002, de 18 de julio. FJ 12
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conflicto: a este requisito también debemos responder de forma afirmativa. El bien
que se encuentra en conflicto con el derecho de reunién y manifestacion es el
derecho a la salud. Ese derecho que ya hemos sefialado que constituye el
“principio activo” de parte de las conductas protegidas por varios DDFF, ya que
es la propia salud la que ofrece la condicion sine qua non resultaria imposible el
ejercicio de otros derechos. Por ello entendemos que, sin salud, sin vida, resulta
imposible el disfrute del resto de derechos por lo que la prevalencia del derecho a
la salud sobre el derecho a la libre circulacion comporta un beneficio mucho
mayor para el interés general que el perjuicio que supone la limitacion de la
circulacioén

Por lo que se refiere al principio de ponderacion, viene a ser el principio de
proporcionalidad en el sentido estricto. La ponderacion supone una extension del tercer
requisito del principio de proporcionalidad. Debemos establecer si el perjuicio que sufra
un principio resulta acorde a la importancia de la realizacion del otro.

En este sentido ha quedado acreditado que el derecho a la salud se encuentra
directamente interconectado con el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral.
Resulta innegable la importancia del derecho a la salud en conjuncion con el derecho a la
vida, ya que, sin él, ningn otro valor puede ser disfrutado. Por tanto, lo que aqui se
plantea y a la vista de las circunstancias originadas por el COVID-19 amenazando
gravemente la salud de la poblacion estimamos que resultaria razonable la cesion del
derecho de reunién y manifestacion en beneficio del derecho a la salud Unicamente
cuando la convivencia de ambos derechos simultaneamente resulte imposible,
circunstancia que no se da en el caso que se plantea.

Por tanto, entendemos que no resulta conforme a derecho la prohibicion del
ejercicio del derecho de reunion y manifestacion como consecuencia de la declaracion de
estado de alarma o la situacion de pandemia mundial existente, por no cumplir todos los
requisitos que se establecen por la doctrina al aplicar el principio de proporcionalidad a
la hora de establecer limites al ejercicio de derechos fundamentales, puesto que como
acabamos de decir, existen a nuestro juicio formas de alcanzar el mismo fin sin que ello
suponga la limitacion del derecho fundamental regulado en el articulo 21 CE.

B. Derecho de manifestacién en el decreto 926/2020.

El RD 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para
contener la propagacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, en su articulo 7
denominado “Limitacion de la permanencia de grupos de personas en espacios publicos
y privados”, en su apartado 3 establece que “Las reuniones en lugares de transito ptblico
y las manifestaciones realizadas en ejercicio del derecho fundamental regulado en el
articulo 21 de la Constitucién podran limitarse, condicionarse o prohibirse cuando en la
previa comunicacion presentada por los promotores no quede garantizada la distancia
personal necesaria para impedir los contagios.”

Al tratarse de una declaracion del estado de alarma tan reciente al momento en
gue nos encontramos realizando el presente trabajo, no tenemos constancia de situaciones
concretas en la que se haya prohibido el ejercicio del derecho de reunién y manifestacion

68



al amparo de este precepto para poder analizar concretamente las circunstancias del caso.
Sin embargo, si podemos analizar como ya hemos hecho anteriormente, la procedencia o
no de limitar, o al menos regular las condiciones para limitar el ejercicio del derecho del
articulo 21 CE mediante la declaracion del estado de alarma.

Y ademas de todo esto, conviene tener en cuenta que mediante el mecanismo que
proporciona al Gobierno el estado de alarma, se produce una alteracién de las condiciones
que habilitan a la prohibicion del derecho de reunién y manifestacion, al establecer en el
apartado segundo del articulo 21 CE que “En los casos de reuniones en lugares de transito
publico y manifestaciones se dara comunicacién previa a la autoridad, que s6lo podra
prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracion del orden publico, con peligro
para personas o bienes.”

Si bien el TC sefiala que ““el orden publico comprende los derechos fundamentales
y las libertades garantizadas en la Constitucion, asi como otros principios esenciales
indisponibles para el legislador por exigencia constitucional o de la aplicacion de
principios admitidos internacionalmente”’® , no cabe en el caso que nos ocupa arbitrar o
establecer por parte del Gobierno la presuncién generalizada de que la no garantia de la
distancia personal suponga per se una alteracion de orden publico, y mas, aun cuando el
propio articulo 21 establece que las razones deberan ser fundadas.

Por tanto, en consecuencia, de lo hasta aqui analizado, podemos afirmar que la
limitacion que se realiza con respecto al derecho de reunién y manifestacion en el articulo
7 del RD 926/2020, de 25 de octubre, resulta extralimitada y no ajustada a derecho, por
no encontrar amparo dentro de los presupuestos permitidos por la LO 4/81 y a su vez, por
realizar con ello una presuncion con la que se lleva a cabo una aplicacion restrictiva del
citado derecho.

C. Derecho de reunion en el Decreto 926/2020.

El articulo 7 del RD 926/2020, de 25 de octubre, bajo la rubrica “Limitacion de la
permanencia de grupos de personas en espacios publicos y privados”, en su apartado 1
dispone que “la permanencia de grupos de personas en espacios de uso publico, tanto
cerrados como al aire libre, quedara condicionada a que no se supere el nUmero maximo
de seis personas, salvo que se trate de convivientes y sin perjuicio de las excepciones que
se establezcan en relacion a dependencias, instalaciones y establecimientos abiertos al
publico. La permanencia de grupos de personas en espacios de uso privado quedara
condicionada a que no se supere el niUmero maximo de seis personas, salvo que se trate
de convivientes.”

En la exposicion de motivos del citado RD, se justifica en que “respecto a los
principales focos de contagio actual, el estudio de los brotes notificados por las
comunidades autonomas revela que son los encuentros familiares y sociales, bien en el
ambito privado o publico el principal entorno en el que se producen agrupaciones de

5 STC 46/2020, de 15 de junio. FJ 4
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casos, suponiendo casi un tercio de los brotes e implicando mas de una cuarta parte de los
casos.”

Debemos sefialar que el articulo 7.1 del RD 926/2020, de 25 de octubre, limita las
reuniones tanto en espacios publicos y privados a un maximo de seis personas, “salvo que
se trate de convivientes y sin perjuicio de las excepciones que se establezcan con relacion
a dependencias, instalaciones y establecimientos abiertos al publico”. Estas excepciones,
son entre otras, segun el desarrollo normativo que ha tenido el RD en las diferentes
CCAA, los velatorios, ceremonias nupciales, comuniones, bautizos u otros rituales
similares, o las celebraciones derivadas de estos. Es decir, que un ciudadano no puede
celebrar una comida en su domicilio o en un espacio privado superando el nimero de
comensales, pero si se permite celebrar una boda con mas de quince invitados, en un
mismo espacio cerrado, aunque posteriormente se encuentren sentados en mesas de
mAaximo seis personas.

Tampoco justifica el RD en su exposicion de motivos el por qué la diferenciacion
entre los supuestos que acabamos de citar, asi como tampoco se justifica el por qué se ha
cifrado el nimero en un maximo de seis personas, y no de diez o de cuatro, maxime si
tenemos en cuenta que en muchas ocasiones el origen de la transmision son personas
asintomaticas.

Tal y como se indica en el auto 52/2020 del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo de Mérida sobre la ratificacion de las medidas sanitarias adoptadas por la
Consejeria de Salud de Extremadura, compartiendo lo indicado por el informe aportado
por el Ministerio Fiscal, la limitacion de las reuniones privadas a un maximo de seis
personas supone una vulneracion de “derechos fundamentales tales como " el derecho a
la libertad personal (art. 17 CE ), el derecho a la intimidad persona ( art. 18.1 CE ); el
derecho a la inviolabilidad del domicilio ( art. 18.2 CE ) y el derecho de reunién ( art. 21
CE ), por vincular al &mbito privado.”’®

Procede pues, aunque ya hemos indicado que conforme a lo establecido en la LO
4/1981 no se habilita la limitacion del derecho contenido en el articulo 21 CE mediante
la declaracion del estado de alarma, analizar si dicha medida cumple con los principios
de proporcionalidad y ponderacién. Aplicando la doctrina consolidada del TC del control
de proporcionalidad nos lleva a analizar los tres requisitos siguientes:

1. Si tal medida era susceptible de conseguir el objetivo previsto: a este requisito
debemos responder afirmativamente. Entendemos como objetivo previsto el de
disminuir el riesgo de contagio con el fin de preservar el derecho a la salud.
Resulta obvia la afirmacion de que cuanto menor sea el contacto social, menor
sera la posibilidad de transmision del virus. Sin embargo, resulta llamativo que se
pretenda reducir el contacto social en el &mbito privado, permitiéndose dicho
contacto en otros ambitos publicos.

2. Si tal medida era necesaria en el sentido de que no existia otra medida mas
moderada para la consecucidn de tal proposito: a este requisito debemos contestar
nuevamente de forma negativa. Entendemos que existen otras formas de evitar la
transmision como son las ya utilizadas medidas de prevencién tales como la

6 Auto 52/2020, de 5 de agosto, del Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Mérida. FJ 5
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distancia social y el uso de la mascarilla. Ademas, tal y como hemos afirmado, no
rige un criterio proporcional a la hora de permitir las reuniones de méas de seis
personas en algunos tipos de celebraciones y posteriormente no permitirse en el
ambito privado del domicilio.

3. Si resultaba proporcionada en sentido estricto, es decir si se derivan de ella mas
beneficios para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto: a lo que nuevamente responderemos afirmativamente. El bien que se
encuentra en conflicto con el derecho de reunion es el derecho a la salud. Ese
derecho que ya hemos sefialado que constituye el “principio activo” de parte de
las conductas protegidas por varios DDFF, ya que es la propia salud la que ofrece
la condicidn sine qua non resultaria imposible el ejercicio de otros derechos. Por
ello entendemos que, sin salud, sin vida, resulta imposible el disfrute del resto de
derechos por lo que la prevalencia del derecho a la salud sobre otros derechos
comporta un beneficio mucho mayor para el interés general que el perjuicio que
supone la limitacion de la circulacion.

Por lo que se refiere al principio de ponderacion, viene a ser el principio de
proporcionalidad en el sentido estricto. La ponderacion supone una extension del tercer
requisito del principio de proporcionalidad. Debemos establecer si el perjuicio que sufra
un principio resulta acorde a la importancia de la realizacion del otro.

En este sentido, siguiendo nuestra linea argumentativa ya hemos afirmado que no
se cumplen los principios de ponderacion entre la propia medida, puesto que la medida
no resulta acorde a ningun criterio objetivo y supone una lesion innecesaria del derecho
de reunion, sin que ello garantice el objetivo perseguido, puesto que esas personas que no
pueden celebrar sus reuniones en el ambito privado de sus domicilios, igualmente podrian
celebrarlas en otro tipo de ambientes o celebraciones en espacios publicos.

Por tanto, podemos afirmar que en el caso del articulo 7.1 del RD 926/2020, de
25 de octubre, no resulta conforme a derecho la intromision en el derecho de reunién por
no resultar justificada la medida, ni tampoco resultar proporcionada entre si la habilitacion
que se realiza para unos ambitos y no para otros. Ademas, como también hemos sefialado,
conforme a lo establecido en la LO 4/1981 no se habilita la limitacion del derecho
contenido en el articulo 18.2 CE mediante la declaracion del estado de alarma.

2.4. Inviolabilidad del domicilio

Nuevamente nos encontramos ante un derecho regulado en el capitulo segundo,
seccion 1% del Titulo I “De los derechos y deberes Fundamentales”, concretamente el
derecho a la inviolabilidad del domicilio lo encontramos en el articulo 18.2 CE. Se trata
de un derecho que protege el desarrollo de la personalidad en el espacio, lo que requiere
una distincion entre el derecho a la eleccion de domicilio que ya hemos visto del articulo
19 y el derecho a la inviolabilidad del mismo. La inviolabilidad del domicilio se vincula
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al derecho a la intimidad de las personas, ya que protege el &mbito en el que la persona
desarrolla su intimidad al amparo de miradas indiscretas.”’

El TC en su doctrina ha sefialado desde la STC 22/1984, de 17 de febrero, que la
proteccion constitucional del domicilio es "una proteccion de caracter instrumental, que
defiende los 4mbitos en que se desarrolla la vida privada de la persona”’®. Aunque el
objeto de proteccién de la inviolabilidad domiciliaria no es s6lo un espacio fisico, en si
mismo considerado, ni lo que en él hay de emanacion de una persona y de su esfera
privada, también se ha reconocido su titularidad a las personas juridicas. "

El domicilio debe ser considerado como el espacio en el que el individuo
desarrolla su esfera de vida privada al margen de las convenciones sociales, no
coincidiendo con el lugar de vivienda por lo que puede ser predicado también de las
personas juridicas tal y como establece la STC 137/1985.

Nuestro tribunal ha dotado al término domicilio de un significado mucho mas
amplio que el otorgado por el CC. Ello con motivo de que la proteccion constitucional
del domicilio tiene un caracter instrumental, pues defiende los ambitos en que se
desarrolla la vida privada. En este sentido, el TC sefiala que “constituye un auténtico
derecho fundamental de la persona, establecido, segun hemos dicho, para garantizar el
ambito de privacidad de ésta, dentro del espacio limitado que la propia persona elige y
que tiene que caracterizarse precisamente por quedar exento o inmune a las invasiones o

agresiones exteriores, de otras personas o de la autoridad ptiblica”.®

Al respecto, podemos afirmar que la proteccion constitucional del domicilio en el
articulo 18.2 se concreta en dos reglas distintas: la primera define su inviolabilidad y la
segunda establece la interdiccion de la entrada y el registro domiciliar. Lo que se
garantiza, ante todo, es la facultad del titular de excluir a otros de ese &mbito espacial
reservado, de impedir o prohibir la entrada o la permanencia en él de cualquier persona
y, especificamente, de la autoridad publica para la practica de un registro.8!

Nuestra Constitucion se refiere a las entradas y registros domiciliarios, donde
ademas de guardarse el correspondiente principio de proporcionalidad, aquellos estarian
vedados salvo en tres supuestos concretos que funcionan a modo de limites con un
caracter rigurosamente taxativo, siendo estos: el consentimiento del titular, cuando exista
una resolucién judicial, y en los supuestos de flagrante delito.

En lo que se refiere al consentimiento del titular, la jurisprudencia del TC ha
reafirmado que ha de ser expreso o deducirse de modo evidente de su propia conducta. A
falta de consentimiento del titular el acceso al domicilio inviolable es posible Unicamente

7 Elvira Perales, Ascension; Gonzélez Escudero, Angeles. “Sinopsis articulo 18”. En
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=18&tipo=2 (Consulta
16/12/20)

8 STC 22/2003, de 5 de marzo. FJ 2

9 STC 137/1985, de 17 de octubre

80 STC 22/1984, de 17 de febrero FJ 5

81 Jaime Aneiros Pereira. “La entrada y registro en el domicilio de personas fisicas y juridicas”. En
https://blanqueo.icaib.org/wp-content/uploads/2015/02/El-domicilio-constitucionalmente-
protegido.pdf (Consulta 17/12/20)
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sobre la base de una resolucion judicial debidamente motivada, en atencién al principio
de proporcionalidad.

La garantia judicial aparece como un mecanismo de orden preventivo, designado
a proteger el derecho, y no a reparar su violacién cuando se produzca. La resolucion
judicial, pues, aparece como el método para decidir, en casos de colision de valores e
intereses constitucionales, si debe prevalecer el derecho del articulo 18.2 u otros valores
e intereses constitucionalmente protegidos.®?

El tercer supuesto habilitante, tal y como sefiala el texto constitucional son los
casos en los que nos encontremos ante delitos flagrantes. Por tal ha de entenderse segun
doctrina del TC como la “situacion factica en la que el delincuente es "sorprendido” -visto
directamente o percibido de otro modo- en el momento de delinquir o en circunstancias
inmediatas a la perpetracion del ilicito”.8® Se trata pues, de supuestos en los que existe
inmediatez temporal, espacial y personal, o de acuerdo con los términos de la citada STC,
se requiere evidencia e inmediatez, de manera que cuando no concurrieran tales
circunstancias sera necesaria la correspondiente resolucion judicial.

A las tres situaciones sefialadas en la Constitucion en las que se permite la entrada,
cabe afadir otra no recogida de forma expresa, pero que cabe igualmente admitirla dadas
sus caracteristicas, al tratarse de la situacion de urgente necesidad, como la que se produce
en casos de catastrofe, ruina inminente u otros similares con la finalidad de evitar dafios
inminentes y graves para personas o cosas, es decir, supuestos en los que es necesaria la
quiebra de la inviolabilidad domiciliaria para preservar otros bienes protegidos, en
particular la vida o integridad de las personas. Actualmente, la regulacion de tales
circunstancias la encontramos en el articulo 15 de la LO 4/2015, de 30 de marzo, de
proteccion de la seguridad ciudadana la cual alude como causa legitima para la entrada
en domicilio a la “la necesidad de evitar dafios inminentes y graves a las personas y a las
cosas, en supuestos de catastrofe, calamidad, ruina inminente u otros semejantes de
extrema y urgente necesidad”. Tal y como hemos aseverado, aunque no se encuentra
dentro de las tres causas tasadas que fija la constitucion entendemos que la habilitacion
que realiza la LO 4/2015 tiene su encaje dentro de las causas de fuerza mayor.

Por su parte, la LO 4/1981, de 1 de junio, establece para los estados de excepcidn
y sitio un régimen especial de inspecciones y registros domiciliarios en los supuestos en
los que la correspondiente declaracién comprenda la suspension del articulo 18.2. La
regulacion, no obstante, no estd exenta de garantias, sino que contempla, entre otros
requisitos, la presencia de dos vecinos como testigos del registro domiciliario y el
levantamiento de un acta del registro efectuado, acta que sera remitida al juez junto con
la motivacion del acto.®*

Asi mismo, en relaciéon con el articulo 55.2 CE, el articulo 533 LECrim, de
conformidad con la LO 4/1988, de 25 de mayo, de Reforma de la Ley de Enjuiciamiento

82 STC 160/1991, de 18 de julio. FJ 8

83 STC 341/1993, de 18 de noviembre. F1 8 B

8  TElvira Perales, Ascension; Gonzalez Escudero, Angeles. “Sinopsis articulo 18”. En
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=18&tipo=2 (Consulta
18/12/20)
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Criminal, recoge la posibilidad de entradas y registros sin necesidad de autorizacion
previa, aunque con la obligacién de dar cuenta inmediata al juez.

Sobre la afectacion por la declaracién del estado de alarma al derecho a la
inviolabilidad del domicilio, no se recoge en ningun apartado de los dedicados a la
regulacion del estado de alarma en la LO 4/1981 la posibilidad de afectacion alguna al
articulo 18 CE, mas bien todo lo contrario, ya que el articulo 11 de la citada LO establece
que se podran “intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres,
explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de domicilios privados,
dando cuenta de ello a los Ministerios interesados”. Por su parte, el articulo 17 de la LO
4/1981, establece que en caso de declaracion del estado de excepcidon, “ Cuando la
autorizacion del Congreso comprenda la suspensién del articulo dieciocho, dos, de la
Constituciéon, la Autoridad gubernativa podra disponer inspecciones, registros
domiciliarios si lo considera necesario para el esclarecimiento de los hechos
presuntamente delictivos o para el mantenimiento del orden publico”, Sobre la suspension
de derechos se pronuncia el articulo 55.1 CE el cual establece que determinados derechos,
entre los que se encuentra el derecho a la inviolabilidad del domicilio, podran ser
suspendidos “cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcidn o de sitio en los
términos previstos en la Constitucion”, es decir, inicamente en estos dos supuestos, No
siendo posible tal suspension mediante la declaracion del estado de alarma, no
concurriendo en las circunstancias actuales el hecho habilitante que justifique la
declaracion del estado de excepcidn o de sitio.

La afectacion que ha podido tener el derecho a la inviolabilidad del domicilio, por
tanto, no ha supuesto ni técnica ni materialmente la suspension del derecho puesto que
las garantias normativas y procesales de dicho derecho se mantienen intactas.

Entendemos que sobre la entrada en domicilio resulta conveniente pronunciarnos
sobre las diferentes intromisiones que se han podido llevar a cabo en el &ambito de alguno
de los tres estados de alarma consecuencia del COVID-19 por parte de las FFCCS con el
de comprobar el cumplimiento de las medidas establecidas por parte de la autoridad
competente.

A través de las RRSS y los medios de comunicacion, todos hemos podido tener
conocimiento de la celebracion de fiestas y reuniones en domicilios privados en los que
han irrumpido las FFCCS procediendo a la sancion de los participantes y el desalojo de
las mismas, al amparo de las medidas adoptadas por los diferentes estados de alarma
acontecidos como consecuencia de la pandemia que venimos sufriendo.
Independientemente de lo reprobable moralmente que pueda resultar la celebracion o no
de este tipo de actos dadas las circunstancias que desde marzo venimos sufriendo, lo que
aqui nos interesa es analizar la procedencia o no del acceso de esos agentes de la autoridad
a los domicilios y las circunstancias habilitadoras de los mismos.

Tal y como ya hemos analizado hasta aqui, resulta incuestionable la
improcedencia de la vulneracion de este derecho recogido en el articulo 18.2 CE bajo la
vigencia del estado de alarma. Hacemos referencia a la expresion “vulneracion” porque
en cuanto a este derecho no caben términos medios, no cabe una limitacién o no, sino que
lo que procede es analizar la vigencia del derecho (es el caso en el que nos encontramos)
y ver si se ha vulnerado el derecho o no.
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El domicilio, dadas las circunstancias actuales en que nos encontramos resulta
inviolable no pudiendo realizarse ninguna entrada o registro en domicilio salvo
autorizacion de su titular, resolucion judicial o flagrante delito. Tal y como vimos, a estos
tres requisitos cabria afiadir el presupuesto habilitante del articulo 15 de la LO 4/2015, de
30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana para los casos de extrema y urgente
necesidad con el fin de evitar dafios inminentes y graves a las personas y a las cosas. Por
tanto, cuando no se de alguna de estas cuatro circunstancias, el domicilio resulta
inviolable y bajo ningun concepto los miembros de las FFCCS podran realizar ninguna
entrada o registro en domicilio.

No resulta pues necesario analizar si se cumplen los principios de
proporcionalidad y ponderacién, puesto que ya hemos afirmado cuales son los requisitos
habilitantes que amparan la entrada en domicilio. Sin embargo, ya que nos estamos
refiriendo a las entradas en domicilios como consecuencia de fiestas organizadas
incumpliendo las medidas adoptadas por las autoridades competentes con el fin de
preservar el derecho a la salud de los ciudadanos, debemos matizar un aspecto. Cabe la
posibilidad que a la llamada por parte de los agentes a la puerta de un domicilio del que
reciban denuncia sobre el posible incumplimiento de las medidas, el propietario del
domicilio o cualquier morador acceda a abrir la puerta del mismo negando el acceso a los
agentes al interior.

Si los agentes, desde el exterior de la vivienda constatasen que se esta
incumpliendo alguna de las medidas adoptadas, se estaria incurriendo por parte de las
personas que se encuentren en el domicilio en una infraccion administrativa. A este
respecto, resulta importante resefiar que el articulo 16.1 de la LO 4/2015, de 30 de marzo,
de proteccion de la seguridad ciudadana establece en su apartado a) que “en el
cumplimiento de sus funciones de indagacion y prevencion delictiva, asi como para la
sancion de infracciones penales y administrativas, los agentes de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad podran requerir la identificacion de las personas en el supuesto de que
existan indicios de que han podido participar en la comision de una infraccion.”

En este supuesto, aquellas personas recibirian el requerimiento por parte de los
agentes para que se identifiquen al amparo de lo establecido en el articulo 16. En caso de
negativa a identificarse por parte de los moradores, y siempre que no exista otra forma
distinta de comprobar la identificacidn de éstos, los agentes de la autoridad haran uso de
lo dispuesto en el apartado 5 del mismo articulo 16 el cual dispone que “En los casos de
resistencia o negativa a identificarse o a colaborar en las comprobaciones o practicas de
identificacion, se estara a lo dispuesto en el Codigo Penal, en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y, en su caso, en esta Ley”.

Llegados al punto en el que prosiguiese la negativa a identificarse por parte de los
moradores del domicilio, y tras ser advertidos de su incurrencia en un presunto delito de
desobediencia grave de proseguir en su actuacién, entraria en juego lo dispuesto en el
articulo 553 de la LECrim, el cual se encuentra dentro del Titulo V111, en el Capitulo I el
cual lleva por titulo “De la entrada y registro en lugar cerrado” y dispone que “Los
Agentes de policia podran asimismo proceder de propia autoridad a la inmediata
detencion de las personas cuando haya mandamiento de prision contra ellas, cuando sean
sorprendidas en flagrante delito, cuando un delincuente, inmediatamente perseguido por
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los Agentes de la autoridad, se oculte o refugie en alguna casa o, en casos de excepcional
0 urgente necesidad, cuando se trate de presuntos responsables de las acciones a que se
refiere el articu-lo 384 bis, cualquiera que fuese el lugar o domicilio donde se ocultasen
o refugiasen, asi como al registro que, con ocasion de aquélla, se efectle en dichos lugares
y a la ocupacion de los efectos e instrumentos que en ellos se hallasen y que pudieran
guardar relacion con el delito perseguido.”.

Nos encontrariamos pues, dado el desarrollo de las circunstancias que acabamos
de sefialar, ante uno de los supuestos habilitantes de la CE, amparado también por la
regulacion de la LECrim como es el caso de la autorizacién de entrada y registro en caso
de delito flagrante.

Por tanto, a la vista de todo lo expuesto, podemos concluir, que a priori las FFCCS
no estan amparadas para vulnerar el derecho a la inviolabilidad del domicilio bajo la
vigencia del estado de alarma, y, Gnicamente ante las circunstancias que acabamos de
explicar en las que la negativa a identificarse acabe consistiendo en un delito de
desobediencia grave, estaria amparada dicha entrada en el domicilio a efectos de
detencion de la persona infractora. Pero, tal y como hemos indicado debe ser previa
constatacion de la comision de una infraccion y ante la negativa a identificarse de los
moradores que hubieren cometido las presuntas infracciones.

2.5. Derecho al juez predeterminado.

El derecho al juez legal o predeterminado se encuentra regulado en el capitulo
segundo, seccion 1? del Titulo I “De los derechos y deberes Fundamentales” en el articulo
24.2. Para analizar el derecho fundamental al juez ordinario, debemos ponerlo en relacién
con el articulo 117.6, que prohibe los tribunales de excepcion.

Podemaos afirmar que el derecho al juez legal consiste en la exigencia (en conexion
con la prohibicion de tribunales de excepcion) de que los 6rganos jurisdiccionales y sus
atribuciones estén determinados por la ley con anterioridad al caso a enjuiciar. En sintesis,
como garantia directa de la independencia (e indirecta de la imparcialidad) de los
juzgadores, las Constituciones contemporaneas establecen la obligacion de que sea una
ley anterior al caso la que determine la jurisdiccion y la competencia del 6rgano
jurisdiccional.®® Este derecho constitucional se encuentra intimamente relacionado con el
derecho al proceso debido.

El TC, se ha encargado también de precisar el significado y alcance de este
derecho fundamental, estableciendo que “El derecho constitucional al juez ordinario
predeterminado por la Ley, consagrado en dicho articulo, exige, en primer término, que
el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma juridica, que ésta le haya
investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad al hecho motivador de la
actuacién o proceso judicial y que su régimen organico y procesal no permita calificarle
de 6rgano especial o excepcional. Pero exige también que la composicién del 6rgano

8 |gnacio Diez-Picazo Giménez. “El derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la ley .
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 11. Num. 31. Enero-Abril 1991
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judicial venga determinada por Ley y que en cada caso concreto se siga el procedimiento
legalmente establecido para la designacion de los miembros que han de constituir el
6rgano correspondiente.”®®

Este derecho solo es reclamable de los 6rganos que integran la Jurisdiccion, no
siendo, pues, aplicable a la regulacién, constitucion y competencia de los 6rganos
administrativos. ElI TC lo perfila como un derecho de configuracion legal que tiene la
pretension de evitar la creacion o existencia de 6rganos judiciales de excepcion,
exigiéndose asi una predeterminacion legal y general tanto de los Juzgados y Tribunales,
como de su competencia®’.

El interés protegido por este derecho es el aseguramiento de la independencia y la
imparcialidad de los Jueces y Magistrados.® De la doctrina del TC podemos extraer las
siguientes notas que vienen a configurar la naturaleza y fines del derecho al juez legal:

a) Necesidad de mantenimiento de la “neutralidad” judicial velando Unicamente por
la correcta administracion de justicia.

b) Evitacion de toda manipulacion de los 6rganos jurisdiccionales por cualquier via
mediante la creacion de Tribunales de excepcion o incidiendo con fines espurios
en la constitucion de los existentes.

c) Libre determinacion por el legislador de los Jueces y Tribunales, con los solos
limites que exige la independencia del Poder y de los Juzgados y Tribunales.

Este derecho al juez legal supone la preexistencia de unos criterios de atribucién
competencial, cuya aplicaciéon a cada supuesto litigioso permita determinar cual es el
Juzgado o Tribunal Ilamado a conocer del caso, siendo precisamente esta generalidad de
los criterios legales la garantia de inexistencia de Jueces “ad hoc”.%® Exige ademas este
derecho la existencia de normas objetivas y predeterminadas de reparto de asuntos entre
los diversos Juzgados y Secciones de una localidad.®

Exige también el derecho al juez predeterminado la imposibilidad de modificacion
arbitraria de la composicion de los Tribunales dando entrada en ellos a jueces a los cuales
no corresponde. Los procedimientos de designacion han de garantizar en todo momento
la independencia e imparcialidad de Jueces y Magistrados. En este sentido afirma el TC
que “la interpretacion sistematica entre el art. 24.2 y el 117.3, ambos de la Constitucion,
pone de manifiesto que la garantia de la independencia e imparcialidad de los Jueces,
«que constituye el interés directo protegido por el derecho al Juez ordinario
predeterminado» (Sentencia 47/1983, de 31 de mayo, Sala Primera, BJC 26, pag. 708,
fundamento juridico 2 in fine) radica en la Ley. La generalidad de los criterios legales
garantiza la inexistencia de Jueces ad hoc; la anterioridad de tales criterios respecto al
planteamiento procesal del litigio garantiza que una vez determinado en concreto el Juez
de un caso en virtud de la aplicacién de los criterios competenciales contenidos en las

8 STC 47/1983 de 31 de mayo. FJ 2

87 Asencio Mellado, José M.2, Introduccion al Derecho Procesal, Tirant, Valencia, 2015. Pp 71-76
8 STC 101/1984

89 STC 93/1998, de 24 de mayo.

% STC 170/2000, de 26 de junio.
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Leyes, el Juez del caso no podré ser desposeido de su conocimiento en virtud de
decisiones tomadas por érganos gubernativos”?.

Por su parte, el TC ha analizado y determinado que no constituye una infraccion
al derecho al juez legal la atribucion de competencia a la Jurisdiccion militar si ello se
hace en el marco del “ambito castrense”. A Sensu contrario, establece el TC que “cuando
quebrantando lo dispuesto en el art. 117.5, que limita la jurisdiccion militar al «ambito
estrictamente castrense», se atribuye un asunto a esta jurisdiccién, correspondiendo a la
jurisdiccion ordinaria, se lesiona el derecho al Juez ordinario que proclama el art. 24.2,
como hemos dicho en la Sentencia 75/1982, de 13 de diciembre mencionada.”®?

intimamente conectado con el derecho al Juez predeterminado por la ley se
encuentra la prohibicion constitucional de los Tribunales de excepcion (articulo 117.6
CE). Gimeno los ha calificado partiendo de una enunciacion negativa del derecho al juez
legal, como aquellos que son creados para el enjuiciamiento de un caso concreto o lo que
son resultantes de una manipulacion organica o funcional inadmisible en la composicién
o constitucion de los ya existentes. Tales tribunales que se crean normalmente “ex post
facto”, no tiene cabida alguna en nuestro texto constitucional y en nuestro sistema
judicial, por lo que no es posible su existencia ni aun a través de formulas encubiertas o
sutiles.®

De los distintos decretos por los que se declara el estado de alarma, encontramos
gue unicamente se realiza una afectacion a este derecho en el RD 1673/2010, de 4 de
diciembre, por el que se declara el estado de alarma para la normalizacion del servicio
publico esencial del transporte aéreo. Concretamente, establece en su articulo 3 que
“todos los controladores de transito aéreo al servicio de AENA pasan a tener, durante la
vigencia del estado de alarma, la consideracion de personal militar a los efectos de lo
previsto en el articulo 10.Uno de la citada Ley Organica y en consecuencia, quedan
sometidos a las 6rdenes directas de las autoridades designadas en el presente real decreto,
y a las leyes penales y disciplinarias militares, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 8.5 de la Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre.”

Como ya vimos, la declaracion del estado de alarma viene motivada por un
conflicto sociolaboral de los controladores aéreos, los cuales, en forma de protesta y de
ejercer presion en las negociaciones realizaron un abandono colectivo y sin previo aviso
de sus funciones, perjudicando asi el servicio prestado a los ciudadanos.

Se ha venido a afirmar que esta medida de sometimiento a las leyes penales y
disciplinarias militares de los controladores aéreos, tiene su soporte en el articulo 12.2 de
la LO 4/1981, al establecer el mismo que “En los casos previstos en los apartados c) y d)
del articulo cuarto el Gobierno podréa acordar la intervencion de empresas o servicios, asi
como la movilizacién de su personal, con el fin de asegurar su funcionamiento. Sera de

91 STC 101/1984, de 8 de noviembre. FJ
92 STC 111/1984, de 28 de noviembre. FJ 3
9 Asencio Mellado, José M2, “Introduccién al Derecho ... cit”. Pp 71-76

78



aplicacion al personal movilizado la normativa vigente sobre movilizacion que, en todo

caso, sera supletoria respecto de lo dispuesto en el presente articulo”.%*

Sin embargo, tal y como comentamos al analizar la declaracion del citado estado
de alarma, compartimos la opinion de la doctrina sobre el dudoso cumplimiento de los
presupuestos legales exigidos. EI Gobierno utilizbé para la declaracion del estado de
alarma el presupuesto previsto en el articulo 4.c) de la LO 4/1981 que permite la
declaracion de tal estado cuando se produce la paralizacién de un servicio publico
esencial, pero que ademas exige la concurrencia con esa paralizacion de alguna de las
demas circunstancias en los restantes apartados (el texto legal utiliza la conjuncion “y”),
es decir, deberia tratarse de catéstrofes, calamidades o desgracias publicas, crisis
sanitarias o desabastecimiento de productos de primera necesidad. Ademas, también
resulta cuestionable la afectacion sobre el derecho a la libre circulacion en la que se basa
la justificacion de la declaracion del estado de alarma. Por tanto, entendemos que la
declaracién del estado de alarma mediante el RD 1673/2010, de 4 de diciembre, es
claramente inconstitucional.

Por su parte, en lo que se refiere a la afectacion que se produce sobre el derecho
del articulo 24.2 CE, nuevamente debemos negar que se haya producido la suspension de
este. Para esta afirmacion nos basamos en que sus garantias normativas y procesales
continuaron intactas para los controladores, quienes pudieron recurrir ante la jurisdiccion
ordinaria y, en amparo, ante el TC.

En este sentido, los controladores interpusieron varios recursos ante el TS por
vulneracion de DDFF que fueron inadmitidos por falta de jurisdiccion. Ante esta
situacion, los controladores aéreos decidieron solicitar amparo ante el TC, alegando la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE. Para esclarecer
cual es el valor y el rango de los Reales Decretos de proclamacion y prorroga de los
estados de alarma, el TC recurre a la doctrina recogida en su ATC 7/2012 de 13 de enero,
donde se explica el alcance de los términos “fuerza de ley”, “valor de ley” y “rango de
ley”, para acabar concluyendo sobre el valor de los diferentes reales decretos, y por ende,
el ambito de su jurisdiccion, que “si la Constitucion y el ordenamiento habilitan a
determinados actos, decisiones o resoluciones parlamentarias para modificar de tal modo
la aplicacion de las leyes, no es de dudar que tales actos, decisiones o resoluciones

ostenten ese genérico ‘rango’ o ‘valor de ley”®.

En opinion del expresidente de la sala 5% de lo Militar del TS José Jiménez
Villarejo, opinién que no compartimos, la movilizacion de los controladores aéreos debia
ponerse en relacion con el articulo 4 del Codigo Penal Militar, que preveia la sujecion a
la jurisdiccion militar no solo de los militares, sino también del personal movilizado o a
quien un precepto legal asimile, y con su articulo 8.5 que consideraba militares a quienes
“con cualquier asimilacion militar presten servicio al ser movilizados o militarizados a

decision del Gobierno”.%

% Espin Lopez I. “Estado de alarma en el sistema constitucional espafiol: espacio aéreo”. Revista Acta
Judicial n°2, julio 2018, pp. 127-129

% STC 83/2016, de 28 de abril. FJ 9

9% Jiménez Villarejo, J. “La militarizacion de los controladores”. El Pais, 13.12.2010
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Una mayoria de la doctrina® se posiciona de forma contraria a la opinion de
Jiménez Villarejo, afirmando que el articulo 12.2 de la LO 4/1981 wvulnera la
Constitucion, dado que se asimila movilizacion con militarizacion, lo que contraviene el
articulo 117.5 de la CE, conforme al cual, el ejercicio de la jurisdiccion militar solo puede
Ilevarse a cabo fuera del &mbito estrictamente castrense en el estado de sitio, por lo que
excluye el estado de alarma.

En el mismo sentido se ha pronunciado Higuera Guimera, afirmando al analizar
el caso que nos ocupa que “la movilizacion de personas civiles, en este caso, los
controladores de transito aéreo de AENA durante el estado de alarma, no es un ambito
estrictamente castrense, y quedan excluidos los estados de alarma y excepcidn. Por ello,
no puede ejercerse, de ningin modo, la jurisdiccion militar durante el estado de alarma
sometiendo a los controladores de transito de AENA al Cédigo Penal Militar de 1985y a
la jurisdiccion militar®

En relacion con la vulneracion del derecho al Juez ordinario predeterminado por
la ley, ha afirmado el TC que “el derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley
resultaria vulnerado si se atribuyese un asunto determinado a una jurisdiccion especial y
no a la ordinaria”,®® y sobre la interpretacion del articulo 117.5 de la Constitucion, ha
establecido que “es, en consecuencia, evidente su finalidad de limitar la jurisdiccion
militar al «<Ambito estrictamente castrense» a que se refiere el art. 117.5 de la Constitucion
y de acuerdo con éste solo puede interpretarse en el sentido de que ratione loci la
jurisdiccion militar no es competente mas que cuando se lesionan bienes juridicos de
caracter militar para cuya tutela se extiende precisamente aquella jurisdiccion a los
procedimientos que se sigan «contra cualquier personay, sea militar o paisano.”*%, lo que
nos aboca a concluir que supone una vulneracion del articulo del derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley, reconocido en el articulo 24.2 CE por ser competente para
conocer de los procedimientos que pudieran incoarse, los 6rganos judiciales competentes
de la jurisdiccion ordinaria.

Sobre todo, lo hasta aqui analizado, encontramos posiciones eclécticas de algunos
autores como Sandoval Coronado, posicion que nosotros compartimos para el caso que
nos ocupa, el cual afirma que es posible someter a los movilizados a los dictados de la
legislacion castrense, pero que las infracciones a esta normativa no podran ser Juzgadas
por tribunales militares, lo cual supondria infringir la Constitucion.

Por tanto, podemos afirmar que no resulta conforme a derecho la militarizacién
de los controladores aéreos en base al RD 1673/2010, de 4 de diciembre, por no cumplir
con los presupuestos legalmente establecidos. No obstante, de cumplirse con los
presupuestos necesarios para su declaracion, no se veria afectado el derecho del articulo

9 Cruz Villalén P. “Estados excepcionales” P 79; La Fuente Balle, J.M. “Los Estados de Alarma, Excepcion
y Sitio II”, Revista de Derecho Politico N.° 31, 1990. P 37

% Higuera Guimera J.F, “Los estados de alarma, excepcion y sitio, y el Codigo penal militar de 1985
Revista General de Derecho Penal. N.° 15, 2011. P 40

% STC 75/1982, de 13 de diciembre. FJ 1

100 STC 75/1982, de 13 de diciembre. FJ 4

101 Sandoval Coronado, J.C, “Presupuestos del estado de alarma y repercusiones penales a propésito de la
crisis de los controladores civiles de transito aéreo™. Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia,
N° 14, 2012 PP. 20-23
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24.2 en tanto que las infracciones cometidas como consecuencia de su militarizacion
deberian ser Juzgadas por los tribunales ordinarios y por tanto respetar su derecho al juez
legal.

Conviene a su vez en este apartado que nos pronunciemos sobre el contenido de
la disposicion adicional segunda del RD 463/2020 que establece la suspension de los
plazos procesales lo que puede suponer una suspension del derecho a la tutela judicial
efectiva consagrado en el articulo 24 CE.

Tal y como hemos analizado, la declaracion del estado de alarma no interrumpe
el normal funcionamiento de los poderes constitucionales del Estado, y, menos ain debe
interrumpir el normal funcionamiento del Poder Judicial. Unicamente los derechos
expresamente enumerados en el articulo 55 CE pueden ser suspendidos cuando se acuerde
la declaracion del estado de excepcion o sitio, pero la declaracion del estado de alarma
como hemos visto no comporta la suspension de ningun derecho fundamental, no
encontrando tampoco en el articulo 11 LOEAES la posibilidad de suspender los plazos
procesales durante su vigencia.

Este hecho, supone una extralimitacion de la habilitacion legal contenida en el
citado articulo, que ademas determina la interrupcion del normal funcionamiento de uno
de los poderes constitucionales del Estado. Sin embargo, nosotros entendemos que con la
suspension de plazos que se realiza en la disposicion adicional segunda, no queda
suspendido el derecho, ya que, para ello, deberia resultar imposibilitada la potestad de
reclamar frente a los tribunales la vulneracion del articulo 24 CE, y este hecho no se ha
producido. Ademas, la propia disposicion adicional establece diversas circunstancias
directamente relacionadas con asuntos que versen sobre DDFF para los que no se aplica
tal suspension de plazos, por lo que resulta inviable hablar de la suspension del derecho.

No obstante, entendemos que en la limitacion que evidentemente si se efectla
sobre el derecho a la tutela judicial efectiva el ejecutivo se ha extralimitado, ya que
debemos tener en cuenta tal y como se ha podido ver posteriormente, que, si bien resultaba
conveniente para frenar la propagacion de la pandemia evitar la asistencia a los juzgados,
nada impedia que pudiesen celebrarse actuaciones judiciales por via telematica.

Por tanto, en cuanto a la limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva,
debemos afirmar nuevamente que el Gobierno se extralimito de la habilitacion legal y por
tanto, no resulta conforme a derecho.

2.6. Derecho a la educacién

El derecho a la educacidn se encuentra regulado en el capitulo segundo, seccion
1* del Titulo I “De los derechos y deberes Fundamentales” en el articulo 27. Antes de
entrar a analizar el contenido del derecho a la educacién, conviene destacar que durante
el debate constituyente se enfrentaron la posicion “liberal” y la “progresista”. El articulo
27 CE refleja el trabajoso consenso constitucional. Por un lado, se reconoce el derecho a
la libertad (libertad de ensefianza) y por otro, la vertiente prestacional con el derecho a la
educacion. Sin embargo, ese consenso alcanzado por el poder constituyente no parece
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haberse mantenido en el legislador al que se le encomienda el desarrollo de los derechos
reconocidos dando como fruto una normativa volatil y cambiante, atendiendo a la fuerza
gobernante que se encuentre en el momento, lo que evidencia la ausencia de un méas que
necesario pacto escolar que resuelva los conflictos que plantea la educacion y dote de
seguridad juridica al sistema.1%2

Para un gran sector de la doctrina, el derecho a la educacion es un derecho social,
no un derecho de libertad o libertad publica que justifique una abstencion de intervencién
por parte de los poderes publicos, sino, por el contrario, titulo para la exigencia de
actividades positivas de prestacion, sin olvidar que en nuestro ordenamiento
constitucional los derechos sociales “so6lo podran ser alegados ante la jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen” (art. 53.3 CE),
sin que tengan directamente un caracter de derechos publicos subjetivos.

El TC, lo ha considerado un derecho de participacion politica e incluso como un
derecho de libertad, tal y como puede apreciarse al sefialar que “junto a su contenido
primario de derecho de libertad, una dimension prestacional, en cuya virtud los poderes
publicos habran de procurar la efectividad de tal derecho”®®, donde se plantea la posible
diferencia entre el derecho a la educacion, que parece ser concebido como una auténtica
garantia institucional y la libertad de ensefianza. Nuestro TC ha sefialado en la STC
5/1981, de 13 de febrero que “la libertad de ensenanza puede ser entendida como una
proyeccion de la libertad ideoldgica y religiosa y del derecho a expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones” para mas adelante considerar la
enseflanza como la “actividad encaminada de modo sistematico y con un minimo de
continuidad a la transmision de un determinado cuerpo de conocimientos y valores”
afladiendo que esta libertad de ensefianza implica el derecho a crear instituciones
educativas y a ejercerla con libertad dentro de los limites propios del puesto docente que
se ocupa. También se deriva de ella el derecho de los padres a elegir la formacién moral
y religiosa para sus hijos.

Dentro de este derecho a la educacion, siguiendo el manual de derecho
constitucional de los profesores Alvarez Conde y Tur Ausina, observamos que se
constitucionalizan los siguientes derechos:

1. El derecho de los padres a que sus hijos reciban la formacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus convicciones (27.3). ElI TC, en este
sentido ha establecido que “el derecho de los padres a decidir la formacion
religiosa y moral que sus hijos han de recibir, consagrado por el art. 27.3
de la Constitucion, es distinto del derecho a elegir centro docente que
enuncia el art. 13.3 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, aungue también es obvio que la eleccion de centro
docente sea un modo de elegir una determinada formacién religiosa y
moral”. Este derecho de los padres encuentra un primer limite en el
articulo 27.2 que pone de relieve que la educacién tendra por objeto el
pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios
democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales.

102 Alvarez Conde, Enrique; Tur Ausina, Rosario, Derecho constitucional. ... cit”. Pp 470-481
103 STC 86/1985, de 10 de julio. FJ 3
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Por otra parte, no puede suponer un pretendido derecho de los padres a
disponer a su voluntad de los planes de estudio.'®* Por otro lado, el TC ha
avalado el sistema de escolarizacion obligatoria, a la vez que no considera
inconstitucional el sistema de escolarizacion en el propio domicilio.!%®

2. El derecho a la participacion en la programacion de la ensefianza de todos

los sectores sociales afectados (27.5). Este derecho esta intimamente
relacionado con la intervencion de profesorado, alumnado y progenitores
en el control y gestion de centros sostenidos con fondos pablicos a que se
refiere el articulo 27.7.
Directamente relacionado con este derecho a la participacion esta la
financiacion de la ensefianza, respecto de la cual la CE establece el
principio de que la ensefianza bésica es obligatoria y gratuita, y de que los
poderes publicos ayudaran a los centros docentes que retinan los requisitos
que establezca la ley. Sobre estas cuestiones se pronunci6 el TC en la
sentencia 77/1985 afirmando que el derecho a la subvencion no nace de la
Constitucion, sino de la ley, no existiendo un deber de ayudar a todos y
cada uno de los centros docentes.

3. Derecho a la creacion de centros docentes por parte de personas fisicas y
juridicas: no constituye una manifestacion de la libertad de empresa.
Respecto a la naturaleza, segun el TC, se trataria de un derecho que tiene
que hacerse depender del cumplimiento de los principios constitucionales
y tiene que servir ademas como inspiracion positiva ya que en educacion
la democracia es absolutamente militante. En cuanto al contenido
estariamos hablando de que existe ese derecho a la creacion de centros
docentes con su propio ideario educativo, lo cual supone que estos centros
tienen un caracter y orientacion propios. El ideario no esta limitado solo a
los aspectos religiosos y morales. Hablariamos también de la
compatibilidad de esta creacion de centros, con la libertad de catedra, la
cual ha sido interpretada como el derecho a no verse sometido el docente
a los idearios del centro. Hay que decir también que el ideario sometido a
autorizacion administrativa seria inconstitucional ya que supone una
vulneraciéon de la libertad de ensefianza y de la creacién de centros
docentes. Finalmente nos referimos a la LODE del afio 2006 donde
profundiza en ciertos parametros como la calidad de la educacion, sefiala
el reconocimiento de los centros privados, recoge los programas de
atencion al alumnado con problemas educativos, y se refiere al control para
la admision equilibrada de alumnado en centros publicos y concertados.

El RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, en su articulo
9 regula las “Medidas de contencion en el dmbito educativo y de la formacion”,
estableciendo que ““ Se suspende la actividad educativa presencial en todos los centros y
etapas, ciclos, grados, cursos y niveles de ensefianza contemplados en el articulo 3 de la
Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, incluida la ensefianza universitaria,

104 Alvarez Conde, Enrique; Tur Ausina, Rosario, Derecho constitucional. ... cit”. Pp 470-481
105 STC 133/2010 de 2 de diciembre.
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asi como cualesquiera otras actividades educativas o de formacion impartidas en otros
centros publicos o privados. Durante el periodo de suspension se mantendran las
actividades educativas a través de las modalidades a distancia y «on line», siempre que
resulte posible.”

La regulacion que se realiza en el citado articulo 9 sobre el derecho a la educacion,
implica una modulacion del ejercicio del derecho del articulo 27 CE que bien podemos
considerar como una limitacion o restriccion del mismo. Sin embargo, no podemos
considerar que la suspension de las clases presenciales implique una suspension material
del derecho a la educacion.

Nuestra Constitucién no prevé la suspension del derecho a la educacion en su
articulo 55.1, ni se contempla ninguna medida especifica respecto a la educacién en la
LO 4/1981, de 1 de junio. Sin embargo, resulta hasta obvia la afectacion que aqui se
realiza al limitarse la circulacién y no encontrar entre las causas de exencion de la
limitacion del articulo 7 establecidas por el Gobierno, la asistencia a los centros
educativos, por lo que resulta preciso establecer otros mecanismos de mantenimiento del
derecho a la educacion.

Lo relevante desde el punto de vista de la educacion y la obvia necesidad de
compatibilizar su ejercicio con la proteccion adecuada de la salud, es la respuesta
institucional al desarrollo de este derecho en la situacion de pandemia y la forma en la
que debera afrontarse en los afios proximos en que se mantengan con mayor 0 menor
intensidad las circunstancias actuales.

Institucionalmente, la declaracion del estado de alarma supuso la adopcién de
medidas, entre otras tales como, cambios en el calendario y en las pruebas de acceso a la
universidad, la propuesta de establecer unos criterios generales en todas las comunidades,
para evitar posibles discriminaciones, flexibilizacion de las préacticas de FP, asi como el
resto de las medidas adoptadas concretamente por cada comunidad auténoma.

Lo que resulta innegable es la brusca alteracion que dicha declaracion ha supuesto
para el desarrollo del curso escolar 2019-2020, lo que ha obligado a un gran esfuerzo
llevado a cabo por todo el conjunto de la comunidad educativa para poder dar continuidad
a la actividad lectiva a través de otras modalidades de ensefianza y aprendizaje®°®.

La educacion en Espaiia, por mandato constitucional “tendra por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales” (27.2), lo que supone un
requisito siempre que las condiciones lo permitan, de la presencialidad de nifios y nifias
en las aulas tal y como se desprende de la doctrina del TC al sefialar que “la educacion a
la que todos tienen derecho y cuya garantia corresponde a los poderes publicos como
tarea propia no se contrae, por tanto, a un proceso de mera transmision de conocimientos
[cfr. art. 2.1 h) LOE], sino que aspira a posibilitar el libre desarrollo de la personalidad y
de las capacidades de los alumnos [cfr. art. 2.1 a) LOE] y comprende la formacion de
ciudadanos responsables llamados a participar en los procesos que se desarrollan en el

106 Orden EFP/365/2020, de 22 de abril, por la que se establecen el marco y las directrices de actuacion
para el tercer trimestre del curso 2019-2020 y el inicio del curso 2020-2021, ante la situacion de crisis
ocasionada por el COVID-19. Preambulo
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marco de una sociedad plural [cfr. art. 2.1 d) y k) LOE] en condiciones de igualdad y
tolerancia, y con pleno respeto a los derechos y libertades fundamentales del resto de sus
miembros... una finalidad ésta que se ve satisfecha mas eficazmente mediante un modelo
de ensefianza bésica en el que el contacto con la sociedad plural y con los diversos y
heterogéneos elementos que la integran, lejos de tener lugar de manera puramente
ocasional y fragmentaria, forma parte de la experiencia cotidiana que facilita la
escolarizacion.”*%’

En suma, acudir a las aulas no es algo orientado exclusivamente al conocimiento
sino al pleno desarrollo de la personalidad. Y lo que se pierde con la falta de
presencialidad no es Unicamente conocimiento sino también ese entorno propicio a la
autodeterminacién personal que Unicamente pueden ofrecer los centros docentes como
espacio de encuentro y convivencia.

El derecho a la educacion del articulo 27 como derecho prestacional es terreno
abonado a la actividad normativa legal y a la colaboracion reglamentaria. Mas alla de la
propia accion normativa implica acciones y recursos. Tal y como sefiala el TC en este
sentido, las becas son “un elemento central para la efectividad de tal derecho”'®. La
dotacion de medios materiales y humanos es imprescindible para la efectividad del
derecho a la educacion con una calidad adecuada que permita la igualdad de
oportunidades. En este marco, los docentes son los prestadores reales del servicio
educativo, los que ejecutan la actividad material en que consiste la prestacion. Los
docentes y los centros estan en la primera linea del ejercicio del derecho a la educacion y
del logro efectivo del objeto de la educacion.

Pues bien, tal y como defiende Cotino Hueso y a cuya defensa nos sumamos,
“sobre esta base hay que proyectar las exigencias de satisfacer en la medida de lo posible
del derecho a la educacion cuando deba ser a través de medios digitales. Los poderes
publicos y la comunidad educativa tienen que hacer los maximos esfuerzos. La falta de
acciones y medios adecuados suficientes para lograr los objetivos del derecho a la
educacion implicard una lesion de este derecho. Y ello vale tanto en general para la
educacion a distancia, como en particular para garantizar la educacion en razon del
coronavirus.”

Por tanto, a la vista de lo hasta aqui defendido, resulta obvia la procedencia de la
limitacion del derecho a la educacion mediante la declaracion del estado de alarma,
siempre que por parte de las administraciones se lleven a cabo las acciones necesarias
para el ejercicio del derecho de todos y cada uno de los ciudadanos en edad escolar. Sin
embargo, vamos a analizar si la medida, se ajusta a los principios de proporcionalidad y
ponderacidn necesarios fijados por el TC, respetando en todo caso el contenido esencial
del derecho.

Tal y como venimos realizando hasta ahora, al hacer uso de la doctrina
consolidada del TC del control de proporcionalidad nos lleva a analizar los tres requisitos
siguientes:

107 STC 133/2010, de 2 de diciembre. FJ 7y 8)
108 STC 236/2007, de 7 de noviembre. FJ 8
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1. Si tal medida era susceptible de conseguir el objetivo previsto: a este requisito
debemos responder afirmativamente. Para ello debemos atender a las
circunstancias del momento en que se decreta el estado de alarma. Un momento
marcado por la rapidez con la que crecia el nimero de contagios y la saturacion
que se estaba produciendo del sistema sanitario. Ha quedado mas que acreditado
que uno de los principales problemas de COVID-19 es la rapidez y facilidad con
la que se contagia, sucediéndose este contagio a través del contacto interpersonal.
Ademas, la mayoria de los contagios se vienen sucediendo a través de personas
asintométicas. Por ello el cese de la actividad escolar presencial supone la
disminucion de dichos contactos resultando factible con ello la disminucion de los
contagios.

2. Si tal medida era necesaria en el sentido de que no existia otra medida mas
moderada para la consecucion de tal propoésito: a este requisito debemos contestar
nuevamente de forma afirmativa. Nuevamente resulta preciso contextualizar y
comprender que el COVID-19 es un nuevo virus de reciente origen y sobre el que
en el momento en el que se decreta el estado de alarma no existia a penas
informacion, ni, sobre todo, medios suficientes ni para el diagndstico, ni para el
tratamiento de la enfermedad. A ello, hay que sumar que en dicho momento la
sociedad espafiola tampoco tenia una industria enfocada en la produccion de
suficiente material sanitario de prevencién como pudieran ser las mascarillas,
resultando practicamente imposible el abastecimiento inmediato de estas a toda la
poblacién. Por tanto, entendemos que no existia en ese momento otra forma
posible de frenar el alto nivel de contagios.

3. Si resultaba proporcionada en sentido estricto, es decir si se derivan de ella mas
beneficios para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto: a lo que nuevamente responderemos afirmativamente. El bien que se
encuentra en conflicto con el derecho a la educacion es el derecho a la salud. En
este sentido se ha pronunciado recientemente el TS afirmando en su reciente
sentencia 1569/2020, de 20 de noviembre, que “la salud de los ciudadanos es un
elemento esencial del interés general que deben atender los poderes publicos. En
una indiscutible situacion de pandemia como la generada por el virus COVID 19
que, notoriamente, no se circunscribe al territorio espafiol, resulta evidente que
debe prevalecer el interés general sobre el individual, esto es el derecho a la vida
de la mayoria de los ciudadanos sobre la pretension individual aqui ejercitada de
contraer el virus para adquirir inmunidad”.

Por lo que se refiere al principio de ponderacién, viene a ser el principio de
proporcionalidad en el sentido estricto. La ponderacion supone una extension del tercer
requisito del principio de proporcionalidad. Debemos establecer si el perjuicio que sufra
un principio resulta acorde a la importancia de la realizacion del otro.

En este sentido, siguiendo nuestra linea argumentativa, lo que aqui ponderamos
es la primacia o prevalencia del derecho a la salud frente al derecho a la educacién. Ha
quedado acreditado que el derecho a la salud se encuentra directamente interconectado
con el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral. Resulta innegable la importancia
del derecho a la salud en conjuncién con el derecho a la vida, ya que, sin él, ningun otro
valor puede ser disfrutado. Por tanto, lo que aqui se plantea y a la vista de las
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circunstancias originadas por el COVID-19 amenazando gravemente la salud de la
poblacidn estimamos que resulta totalmente razonable la cesion del derecho a educacion
en beneficio del derecho a la salud.

Por tanto, podemos concluir afirmando, que en el caso concreto del RD 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, en lo que se refiere a la limitacion del
derecho a la educacion del articulo 27, a nuestro entender si resulta conforme a derecho
y cumple plenamente con los requisitos de proporcionalidad y ponderacion, resultando
necesario la adopcion por parte de las administraciones de las medidas necesarias para
que el ejercicio del derecho pueda ser realizado por la totalidad de la comunidad
educativa.

2.7. Derecho a la libertad religiosa

Se trata de uno de los preceptos mas polémicos en los debates constituyentes, con
una fuerte carga politica y con cuya regulacion se intenté desdramatizar el fenémeno
religioso, que no se habia logrado en los textos constitucionales anteriores. Este derecho
ha sido desarrollado a través de la LO 7/1980, de 5 de junio, de Libertad Religiosa donde
se estable de una parte el propio contenido y significado de la libertad religiosa, y, de otra,
cual es la posicion del Estado respecto al fenomeno religioso.

La libertad religiosa se conecta con la expresion del parrafo 3 del articulo 16 en el
que se declara la aconfesionalidad del Estado, rompiendo con la trayectoria historica en
la que el Estado se definia como catdlico, pero también con la declaracion del laicismo
propio de la Constitucion de 1931. La distincion entre aconfesionalidad y laicismo se
aprecia en el segundo inciso del precepto citado, al establecer que “los poderes publicos
tendran en cuenta las creencias de la sociedad espafiola” y, en particular, “mantendran las
consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catolica y las demas

confesiones”. 109

El articulo 2 de la LO 7/1980 establece la normativa relativa al contenido de la
libertad que su articulo 1 garantiza. Se trata del mas extenso de los articulos dividido en
tres parrafos. El primero y el segundo, fijan el contenido de la norma en relacién
respectivamente con las libertades individuales y colectivas, o lo que es lo mismo, con el
ejercicio de la libertad religiosa y de culto por parte de los individuos y de los grupos
sociales. El parrafo tercero se destina a fijarle al poder pablico la obligacion de establecer
determinadas condiciones concretas de caracter social a efectos de que el ejercicio de
aquellas libertades resulte efectivo y real. Por tanto, podemos afirmar que la libertad
religiosa aparece configurada como un derecho individual y colectivo, ya que se predica
tanto de los individuos como de las comunidades que la profesan.

19 FElvira Perales, Ascension; Gonzalez Escudero, Angeles. “Sinopsis articulo 16”. En

https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=16&tipo=2 (Consulta
18/12/20)
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En la LO se destacan tanto los aspectos individuales: derecho a profesar cualquier
creencias religiosas 0 a no profesar ninguna, a cambiar de religion, a no ser obligado a
declarar sobre sus ideas 0 a no ser obligado a practicar actos de culto, a recibir ensefianza
religiosa segun las propias convicciones (o las de los padres o tutores) o a recibir sepultura
digna; como los colectivos: derecho a celebrar sus propios ritos u otros muchas veces
vinculados a otros DDFF como seria el derecho a impartir ensefianza religiosa (art. 27) a
reunirse o manifestarse (art. 21) o a asociarse (art. 22), con relacién a los cuales se
establece un régimen especial. No obstante, el reconocimiento genérico de derechos
puede ocasionalmente verse limitado en la aplicacion de caso concreto. !

De la LO cabe resaltar que excluye de su ambito “las actividades, finalidades y
Entidades relacionadas con el estudio y experimentacién de los fenémenos psiquicos o
parapsicoldgicos o la difusion de los valores humanisticos o espiritualistas u otros fines
analogos a los religiosos” (articulo 3.2), con lo que parece primarse a las grandes
religiones occidentales, dejando fuera no sélo nuevos fenémenos, sino pudiendo también
excluir religiones de otras culturas con una diferente concepcion de lo trascendente.

Respecto a la naturaleza del derecho a la libertad religiosa, el TC ha sefialado que
“el art. 16.1 CE garantiza la libertad religiosa y de culto "de los individuos y las
comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley". Este reconocimiento de "un
ambito de libertad y una esfera de agere licere ... con plena inmunidad de coaccién del
Estado o de cualesquiera grupos sociales” (SSTC 24/1982, de 13 de mayo, y 166/1996,
de 28 de octubre) se complementa, en su dimension negativa, por la determinacion
constitucional de que "nadie podréa ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o
creencias” y que “los poderes publicos adoptaran las medidas necesarias para facilitar la
asistencia religiosa en los establecimientos publicos militares, hospitalarios, asistenciales,
penitenciarios y otros, bajo su dependencia, asi como la formacion religiosa en centros
docentes publicos”. En sintesis, podemos afirmar que estamos hablando de un ambito de
libertad donde tiene que haber una inmunidad de coaccién frente al estado, donde no se
nos puede obligar a declarar sobre nuestra propia religion y donde tiene que haber una
actuacion positiva por parte del Estado porque tiene que facilitar la asistencia y formacion
religiosa y en condiciones de igualdad, no haciendo diferencias de trato juridico.!*

En cuanto a los limites del derecho a la libertad religiosa, el articulo 16 establece
el limite del orden pablico y la imposibilidad de ser obligado a declarar sobre su religién
o creencias. Es el articulo 3 de la LO 7/1980 el que establece los tres elementos
caracteristicos del orden publico al establecer que “el ejercicio de los derechos
dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene como Unico limite la proteccion del
derecho de los demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales,
asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos
constitutivos del orden publico protegido por la Ley en el ambito de una sociedad
democratica”.

10 Flvira Perales, Ascension; Gonzalez Escudero, Angeles.. “Sinopsis articulo 16”. En
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=16&tipo=2 (Consulta
18/12/20)

11111 Alvarez Conde, Enrique; Tur Ausina, Rosario, Derecho constitucional.... cit”. Pp 344-348

88


https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=16&tipo=2

Ademaés de ser un derecho individual, es también predicable de las confesiones y
comunidades religiosas, a las que la ley de Libertad Religiosa les atribuye el derecho a
establecer lugares de culto o de reunion con fines religiosos, a designar y formar a sus
ministros, a divulgar y propagar su propio credo y a mantener relaciones con sus propias
organizaciones o con otras confesiones religiosas. Este caracter colectivo es el que plantea
un mayor significado politico y pone de relieve la posicion del Estado en relacion con el
fenomeno religioso.!?

La segunda parte del tercer apartado del articulo 16 hace una mencion expresa a
la Iglesia Catolica, donde se trataba de reconocer un fenémeno social propio del momento
constituyente en el que encontrdbamos una amplia mayoria de la poblacion catélica.
Interesa destacar las relaciones de cooperacion entre Estado y las confesiones religiosas.

El RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacién de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, en su articulo
11 regula las “Medidas de contencion en relacion con los lugares de culto y con las
ceremonias civiles y religiosas.”, estableciendo que “La asistencia a los lugares de culto
y a las ceremonias civiles y religiosas, incluidas las funebres, se condicionan a la adopcion
de medidas organizativas consistentes en evitar aglomeraciones de personas, en funcién
de las dimensiones y caracteristicas de los lugares, de tal manera que se garantice a los
asistentes la posibilidad de respetar la distancia entre ellos de, al menos, un metro”.

Es decir, lo que hace el RD 463/2020 es limitar las celebraciones religiosas a las
medidas organizativas propias, limitando la forma de exteriorizacion del derecho en el
ambito de la celebracion de reuniones, pero llevando a cabo una limitacion muy liviana
ya que en principio se permite la celebracion de las ceremonias civiles y religiosas
condicionadas a la adopcion de pautas que garanticen las medidas de distanciamiento
social establecidas.

El derecho a tener una religion y a efectuar actos privados de culto se mantiene
intacto, hecho por otro lado normal ya que ni tan siquiera se permite su suspension durante
el estado de sitio. Nuestra Constitucion no preve la suspension del derecho a la libertad
religiosa en su articulo 55.1, ni se contempla ninguna medida especifica respecto a la
educacion en la LO 4/1981, de 1 de junio.

En cambio, la celebracion de actos de culto externos es una manifestacion de
religiosidad que se encuentra sometida al respeto de otras normas. “Igual que no es
evidente que se puedan tocar las campanas de una iglesia o hacer un llamamiento a la
oracion a las tres de la madrugada, tampoco lo es que se puedan reunir centenares de

personas en una iglesia durante la pandemia”.**®

Como ya hemos visto anteriormente, durante el estado de alarma cabe la
posibilidad de que se limiten proporcionadamente algunas manifestaciones accesorias de

112 Rossell, Jaime. “El concepto y contenido del derecho de libertad religiosa en la doctrina cientifica
espafiolay su incidencia en la jurisprudencia del tribunal constitucional . Anuario de Derecho Eclesiastico,
N.° 15, 1999, pp 87-128

13 Urfas, Joaquin. “Estado de alarma y limitacion de derechos: ni excepcion, ni suspension”. En
http://blogs.infolibre.es/alrevesyalderecho/?p=5774 (Consultada en 21/12/20)
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derechos fundamentales, pero sin que ello afecte al nucleo de los derechos. Sobre esta
limitacion se ha pronunciado el TC, en el Auto dictado a propdsito de la declaracion del
estado de alarma mediante el RD 463/2020, de 14 de marzo, estableciendo que “a
diferencia de los estados de excepcion y de sitio, la declaracion del estado de alarma no
permite la suspensién de ningin derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu),
aunque si la adopcion de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a su
ejercicio. En este sentido, se preve, entre otras, como medidas que pueden ser adoptadas,
la limitacién de la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en lugares
determinados o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos...”

Este derecho a la libertad ideoldgica y religiosa del articulo 16 CE se encuentra
intimamente relacionado con el derecho de reunién y manifestacion. Esta conexion, ha
sido puesta de relieve por el TC, al proclamar que “el derecho de reunion es una
manifestacion colectiva de la libertad de expresion ejercitada a través de una asociacion
transitoria, siendo concebido por la doctrina cientifica como un derecho individual en
cuanto a sus titulares y colectivo en su ejercicio, que opera a modo de técnica instrumental

puesta al servicio del intercambio o exposicion de ideas”. !

Por tanto, a la vista de lo hasta aqui defendido, resulta obvia la procedencia de la
limitacion del derecho a la libertad ideoldgica y religiosa mediante la declaracion del
estado de alarma, que ademas Unicamente se ha visto afectada en el sometimiento al
cumplimiento de determinadas medidas. Sin embargo, vamos a analizar si la medida, se
ajusta a los principios de proporcionalidad y ponderacion necesarios fijados por el TC,
respetando en todo caso el contenido esencial del derecho.

Tal y como venimos realizando hasta ahora, al hacer uso de la doctrina
consolidada del TC del control de proporcionalidad nos lleva a analizar los tres requisitos
siguientes:

1. Si tal medida era susceptible de conseguir el objetivo previsto: a este requisito
debemos responder afirmativamente. Tal y como hemos establecido, ha quedado
mas que acreditado que uno de los principales problemas de COVID-19 es la
rapidez y facilidad con la que se contagia, sucediendose este contagio a través del
contacto interpersonal. Ademas, la mayoria de los contagios se vienen sucediendo
a través de personas asintomaticas. Por ello la imposicion de medidas de
distanciamiento social entre los asistentes a las distintas celebraciones religiosas
supone la disminucién de dichos contactos resultando posible con ello la
disminucion de los contagios.

2. Si tal medida era necesaria en el sentido de que no existia otra medida mas
moderada para la consecucidn de tal proposito: a este requisito debemos contestar
nuevamente de forma afirmativa. Nuevamente resulta preciso contextualizar y
comprender que el COVID-19 es un nuevo virus de reciente origen y sobre el que
en el momento en el que se decreta el estado de alarma no existia a penas
informacion, ni, sobre todo, medios suficientes ni para el diagndstico, ni para el
tratamiento de la enfermedad. A ello, hay que sumar que en dicho momento la
sociedad espafiola tampoco tenia una industria enfocada en la produccién de

114 ATC 40/2020, de 30 de abril. FJ 4
115 STC 85/1988, de 28 de abril. FJ 2
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suficiente material sanitario de prevencion como pudieran ser las mascarillas,
resultando practicamente imposible el abastecimiento inmediato de estas a toda la
poblacion. Por tanto, entendemos que no existia en ese momento otra forma
posible de frenar el alto nivel de contagios.

3. Si resultaba proporcionada en sentido estricto, es decir si se derivan de ella méas
beneficios para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto: a lo que nuevamente responderemos afirmativamente. El bien que se
encuentra en conflicto con el derecho a la libertad ideoldgica y religiosa es el
derecho a la salud. En este sentido se ha pronunciado recientemente el TS
afirmando en su reciente sentencia 1569/2020, de 20 de noviembre, que “la salud
de los ciudadanos es un elemento esencial del interés general que deben atender
los poderes publicos. En una indiscutible situacion de pandemia como la generada
por el virus COVID 19 que, notoriamente, no se circunscribe al territorio espariol,
resulta evidente que debe prevalecer el interés general sobre el individual, esto es
el derecho a la vida de la mayoria de los ciudadanos sobre la pretension individual
aqui ejercitada de contraer el virus para adquirir inmunidad”. Ademas, la
afectacion que con esta medida se realiza sobre el derecho del articulo 16 CE es
en principio, practicamente minima.

Por lo que se refiere al principio de ponderacion, viene a ser el principio de
proporcionalidad en el sentido estricto. La ponderacion supone una extension del tercer
requisito del principio de proporcionalidad. Debemos establecer si el perjuicio que sufra
un principio resulta acorde a la importancia de la realizacion del otro.

En este sentido, siguiendo nuestra linea argumentativa, lo que aqui ponderamos
es la primacia o prevalencia del derecho a la salud frente al derecho a la libertad ideoldgica
y religiosa. Ha quedado demostrado que el derecho a la salud se encuentra directamente
interconectado con el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral. Resulta innegable
la importancia del derecho a la salud en conjuncion con el derecho a la vida, ya que, sin
él, ningln otro valor puede ser disfrutado. Por tanto, lo que aqui se planteay a la vista de
las circunstancias originadas por el COVID-19 amenazando gravemente la salud de la
poblacién estimamos que resulta totalmente razonable la cesion del derecho a la libertad
ideolodgica y religiosa en beneficio del derecho a la salud.

Por tanto, podemos concluir afirmando, que en el caso concreto del RD 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, en lo que se refiere a la limitacion del
derecho a la libertad ideoldgica y religiosa del articulo 11, a nuestro entender si resulta
conforme a derecho y cumple plenamente con los requisitos de proporcionalidad y
ponderacion.

2.8. Derecho a la participacion politica.

El derecho de participacion politica viene recogido en el articulo 23 CE, dentro
del capitulo primero, seccion segunda del Titulo I. La participacién que en él se consagra
es, en esencia una participacion de naturaleza exclusivamente politica. Este articulo
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sefiala ademéas dos modalidades de ejercicio: directa y a través de representantes elegidos
libremente en elecciones periddicas por sufragio universal, consagrando esta Ultima el
derecho electoral activo y pasivo.

El propio TC, ha sefialado que la participacion en los asuntos publicos a la que se
refiere dicho precepto es “en primera linea, la que se realiza al elegir a los miembros de
las Cortes Generales, que son los representantes del pueblo, segun el articulo 66 de la
Constitucién, y puede entenderse asimismo que abarca también la participacion en el
Gobierno de las Entidades en que el Estado se organiza territorialmente, de acuerdo con

el articulo 137 de la Constitucion”. 118

El derecho de participacion politica del articulo 23 CE ha de tratarse de una
participacion politica, es decir, de la manifestacion de la soberania popular, que puede
ejercerse, a través de las consultas populares previstas en la propia Constitucion o a traves
de representantes. Por lo que se refiere al contenido del articulo 23.2, el denominado
derecho electoral, debemos afirmar que se encuentra intimamente conectado con el
articulo 23.1 por lo que no puede ser considerado de forma estanca?’.

De manera temprana se pronuncio sobre este derecho nuestro alto tribunal,
centrandose en la determinacion del contenido y alcance del derecho de participacion
representativa. Concretamente, con ocasion de analizar el instituto de la iniciativa
legislativa popular y su limitado alcance, el Tribunal sefiala que la Constitucion “disena
un sistema de participacion politica de los ciudadanos en el que priman los mecanismos

de democracia representativa sobre los de participacion directa” !t

En los diferentes decretos dictados de excepcion, no se recoge mencion alguna
que afecte al derecho de participacion politica. Sin embargo, hemos podido ver como la
propia situacion de pandemia vivida con todo lo que ha traido consigo en cuanto a
medidas y limitaciones de derechos a afectado de forma mas que directa al derecho de
voto en cuanto a elecciones a Comunidades Autonomas. Las elecciones al Parlamento
Vasco y Gallego estaban previstas para el mes de abril de 2020, y fueron aplazadas a
fechas posteriores como consecuencia de la situacion en que se encontraba el pais por la
epidemia de SARS-Cov-2. Lo mismo ha sucedido recientemente con las elecciones al
Parlamento catalan, las cuales estando previstas para el mes de febrero de 2021 llegaron
a posponer sus comicios, viéndose anulado finalmente ese retraso electoral y
manteniéndose en su fecha original por el TSJC.1%°

En lo que a la eventualidad de suspender unas elecciones se refiere, ni la LOREG
ni las leyes electorales de las CCAA aportan una adecuada cobertura legal ya que no se
contempla tal posibilidad. En este sentido demanda Presno Linera la necesidad de una
reforma exprés de la LOREG con el fin de contemplar y dar cobertura legal a tal
posibilidad. Sin embargo, dicha modificacién no ha llegado y las elecciones vascas y
gallegas fueron aplazadas mediante sendos Decretos del Lehendakari y de la Presidencia
de la Xunta basados en la potestad de los presidentes de convocar las elecciones (y en

116 STC 51/1984, de 25 de abril. FJ 2

117 Alvarez Conde, Enrique; Tur Ausina, Rosario, Derecho constitucional, Tecnos, Madrid, 2018. Pp 445-
450

118 STC 74/1994, de 14 de marzo. FJ 3

119 Recurso SALA TSJ 121/2021 - Recurso proteccion jurisdiccional 17/2021
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este caso de desconvocar) y tras alcanzar acuerdo con todos los grupos politicos, lo que

supone una solucion a su juicio “bastante mas chapucera que una reforma exprés de la
LOREG™.**

Por nuestra parte, comprendemos y compartimos la decision de posponer los
comicios (al igual que consideramos que deberia haberse hecho con las elecciones al
Parlamento catalan), puesto que al realizar el juicio de ponderacion nuevamente con el
derecho a la salud, consideramos que el perjuicio que supone el retraso de unos meses en
la celebracion de los comicios es minimo, ademéas de necesario, ya que con ello, se
garantiza que las campafias electorales se celebren con plenitud de garantias y abarcando
todas las posibilidades que requieran, asi como se garantiza la maxima asistencia a las
urnas por parte de la ciudadania, debiendo primar en este caso la conservacion del derecho
a la salud.

2.9 Derecho a la intimidad.

El derecho a la intimidad viene recogido en el articulo 18 CE, dentro del capitulo
primero, seccion segunda del Titulo I regulando a la vez el derecho al honor y a la propia
imagen dentro del mismo precepto. Estos derechos han sido desarrollados mediante la
LO 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen.

A la hora de fijar el concepto de intimidad nos encontramos con dificultades que
el propio TC ha reconocido afirmando que “intimidad y honor son realidades intangibles
cuya extension viene determinada en cada sociedad y en cada momento histérico, cuyo
nucleo en sociedades pluralistas ideoldgicamente heterogéneas deben determinar los
organos del Poder Judicial”*?!. Este derecho persigue el reconocimiento a mantener una
vida privada sin injerencias, para poder desarrollar una minima calidad de vida.

El TC ha indicado las condiciones que han de cumplirse para entender que no
existe vulneracion de la intimidad por lo que debe tratarse de un fin constitucional
legitimo, debe estar previsto en la legislacion, que tal medida sea idonea y necesaria y el
cumplimiento del juicio de proporcionalidad.?? El propio tribunal ha sefialado que la
intimidad también tiene una dimension familiar cuando tenga una afectacion en el ndcleo
familiar no quedando vinculado Gnicamente a la persona afectada.'?

Nuevamente encontramos que ninguno de los decretos de alarma dictados
contiene regulacion alguna ligada directamente con el derecho a la intimidad. Sin
embargo, en el desarrollo del contenido de estos decretos, se dicta la Orden

120 presno Linera, Miguel. En https://presnolinera.wordpress.com/2020/04/03/coranavirus-sars-cov-2-y-
derechos-fundamentales-5-el-derecho-de-voto-suspension-de-elecciones-vascas-y-gallegas/  (consultado
5/02/2021)

121 STC 171/1990, de 12 de noviembre. FJ 4

122 STC 115/2013, de 9 de mayo. FJ 5

123 STC 231/1988, de 2 de diciembre. FJ 4
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SND/297/2020, de 27 de marzo que prevé la creacion de una Aplicacion informética que
permita la geolocalizacion de usuarios.

Ciertamente es que el uso de la Aplicacion no resulta obligatorio, al menos por el
momento, y que ello supone que los ciudadanos deben descargarla e instalarla en su
dispositivo movil para que pueda servir de baliza de geolocalizacion. Sin embargo,
entendemos que la medida resulta totalmente desproporcionada y que supone una
intromision en el derecho a la intimidad, de forma generalizada, sin atender a las
circunstancias concretas de cada caso regulandose ademas, mediante una disposicidn con
caracter reglamentario, mediante una Orden administrativa del Ministerio de Sanidad,
algo que nos parece un auténtico despropdsito que ataca directamente al estado de
Derecho y concretamente al principio de legalidad, ya que se estan regulando afectaciones
a derechos fundamentales mediante una norma sin rango de ley.

Por tanto, consideramos que el contenido que se regula en la Orden 697/2020 y
que afecta de forma directa al derecho a la intimidad, no resulta conforme a derecho.

Podemos concluir todo este epigrafe dedicado a las diferentes afectaciones sobre
DDFF afirmando que en aquellos derechos que se han visto afectados de manera indirecta
como algunos pocos que se limitan de forma directa a través de los diferentes decretos de
los estados de alarma, el ejecutivo ha actuado de forma adecuada y ha respetado el criterio
de proporcionalidad entre el interés general que supone el derecho a la salud y cada
derecho afectado. Sin embargo, podemos afirmar que de forma general en la mayoria de
las limitaciones llevadas a cabo a través de los diferentes estados de alarma el ejecutivo
si se ha extralimitado en sus facultades.

En cuanto al derecho a la libertad de circulacion reconocido en el articulo 19 CE,
a priori, es el unico derecho sobre el que la LOEAES regula expresamente su limitacion.
Sin embargo, aungue si se ha respetado el contenido esencial del derecho en todos los
casos, Unicamente el RD 463/2020 ha superado el juicio de proporcionalidad ya que para
ello debemaos tener en cuenta que la situacion existente en el momento en el que se decreta
era la de la llegada de un virus hasta el momento desconocido y para el que no existian
medios materiales suficientes capaces de prevenir la infeccion. Sin embargo no sucede lo
mismo con las limitaciones a este derecho realizadas por el RD 900/2020 y el RD
926/2020 ya que en el momento de su aprobacién, el desarrollo de las técnicas de
deteccidn, medidas de prevencion, asi como la informacion sobre el comportamiento del
virus habian avanzado de forma exponencial por lo que una limitacién generalizada de la
libertad de circulacion supone una extralimitacion de las facultades del ejecutivo al existir
otras posibilidades capaces de compaginar el ejercicio del derecho a la libertad de
circulacion con la proteccion del derecho a la salud.

Como ya hemos visto, durante la declaracién de cualquiera de los estados de
alarma vigentes durante nuestra historia constitucional, no se ha visto suspendido ni
afectado el derecho a la inviolabilidad del domicilio, manteniéndose tal derecho vigente
en todo momento. Por su parte, las limitaciones que han sufrido el derecho a la educacion
y a la libertad religiosa si han sido conforme a derecho, por resultar proporcionales para,
por un lado, respetar el contenido esencial del derecho y permitir su ejercicio, pero por
otro, modular su ejercicio para compatibilizarlo con la garantia del derecho a la salud. En
lo que se refiere al derecho al juez predeterminado afectado por el decreto del estado de
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alarma como consecuencia de la crisis de los controladores aéreos, tal y como hemos visto
al analizar este derecho, en la préctica se trata de un derecho que no se ve afectado, ya
que los controladores han sido enjuiciados por la jurisdiccion ordinaria. Por ultimo, el
derecho a la participacién politica que se ha visto afectado por el retraso de los comicios
a diferentes Parlamentos autonémicos, también ha superado los criterios de
proporcionalidad, por resultar de dicha modificacion mas beneficios que perjuicios,
siendo minimas las consecuencias el retraso de la fecha electoral y méximos los
beneficios que produce en cuanto al derecho a la salud.

Sin embargo, no ha sido respetuoso el ejecutivo con las competencias que le
confiere la LOEAES en cuanto al derecho de manifestacién en ninguno de los tres estados
de alarma decretados como consecuencia de la crisis del COVID ya que, tal y como
hemos visto, existian métodos suficientes para garantizar el ejercicio de tal derecho sin
afectar al derecho a la salud. Ademas, tampoco resulta conforme a derecho la limitacion
del derecho de reunidn al establecer en el RD 926/2020 el limite maximo de 6 personas
en el ambito privado, hecho que no se ajusta a ningun criterio objetivo ademas de no
aparecer contemplada dicha injerencia dentro de las facultades que le confiere la
normativa reguladora del estado de alarma, tal y como tampoco sucede con el derecho de
manifestacion. Tampoco se ajusta a derecho la afectacion del derecho a la tutela judicial
efectiva que se produce por la suspension de los plazos procesales, ya que existen
férmulas como pudiera ser la préctica de actuaciones de forma telematica que permitirian
el respeto al derecho a la tutela judicial efectiva sin afectar al derecho a la salud. Por
altimo, también resulta una intromision ilegitima sobre el derecho a la intimidad la Orden
697/2020 que regula la creacion de una aplicacion informatica para llevar a cabo la
geolocalizacion de la ciudadania por resultar desproporcionada y generalizada, sin
atender a las circunstancias particulares de cada caso.

3. Las garantias de los DDFF en el derecho de excepcion.

Los mecanismos de control deben implicar a los diversos poderes y 6rganos del
Estado, 6rganos tales como el Parlamento, el Gobierno o el Poder Judicial incluyendo al
Tribunal Constitucional.

Tal y como ya hemos mencionado en este trabajo, el anterior estado de alarma
supuso el unico pronunciamiento hasta el momento del TC sobre el Decreto de alarma
como consecuencia de la crisis de los controladores, sin que ese pronunciamiento
contuviera resolucion alguna de valoracion de fondo de las medidas adoptadas. Lo que si
dispuso ese pronunciamiento del TC fue la aclaracion de que tanto el propio Decreto de
alarma, como los actos del Congreso de prérroga se consideran actos normativos con
valor de ley. En consecuencia, sélo son directamente controlables por el TC los recursos
planteados por las personas legitimadas mediante los mecanismos previstos.

Todo ello, sin perjuicio de lo establecido en la LO 4/81 sobre la impugnabilidad
de los actos que puedan dictarse en la aplicacion del Decreto del estado de alarma ante la
jurisdiccion ordinaria en cada caso y la opcion de que los érganos competentes al
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enjuiciarlos puedan plantear la cuestion de inconstitucionalidad. Asimismo, también
podrén las personas afectadas interponer recurso de amparo ante el TC.

A los o6rganos jurisdiccionales, les corresponde a su vez la fiscalizacion de las
leyes orgénicas que establecen generalmente el alcance de la suspension, los actos y
disposiciones que se pronuncian en favor de esta y de los actos de aplicacion de ese nuevo
régimen juridico por los poderes publicos.

Y por supuesto, ademas de la via ordinaria, puede proceder el recurso especial
preferente y sumario cuando se vean afectados los derechos de los articulos 14 a 29 CE.*?*

La ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para
hacer frente a la COVID-19 en el ambito de la Administracién de justicia, mediante su
disposicién final segunda, modifico la ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, con el fin de dotar de la mayor seguridad
juridica posible a las decisiones adoptadas por las autoridades sanitarias, asi como a las
vias de control e impugnacion frente a las mismas en beneficio de la ciudadania y el
interés coman.

Mediante la citada modificacion, se atribuye la competencia en materia de
limitacion de DDFF que lleven a cabo las autoridades sanitarias y que consideren urgentes
a los Tribunales Superiores de cada Comunidad Autdnoma, en lugar de los Contencioso-
Administrativo, para las medidas de caracter general; se establece la tramitacion
preferente de las autorizaciones o ratificaciones de las medidas adoptadas; se establece
un plazo maximo de tres dias naturales con el fin de agilizar ain mas su tramitacion; y se
incorpora la participacion del Ministerio Fiscal en este tipo de procedimientos.

Nos queda la sensacion de que al igual que muchas de las decisiones adoptadas en
el marco de los recientes estados de alarma, la modificacion de la Ley 29/1988 es fruto
de la precipitacion por lo que trae consigo imprecisiones y carencias. En este sentido se
pronuncia Presno Linera aportando algunas deficiencias que a su juicio presenta la citada
reforma’?®, las cuales compartimos plenamente.

Apunta Presno Linera que entre las carencias que presenta la modificacion, se
puede destacar que no queda claro cudles son los derechos fundamentales que deben
someterse al control judicial previo, ni tampoco ha quedado definido en que consiste la
autorizacion o ratificacion judicial de las medidas. También apunta compartiendo el
criterio del profesor Velasco, que puesto que se trata de un tramite urgente (maximo 3
dias naturales) el parametro a utilizar por el juzgador no deberia ser el de proporcionalidad
sino otro mas estrecho dada su complejidad, debiendo limitarse por ley Unicamente a la
comprobacion si es rechazable por ser ostensiblemente err6nea, arbitraria o
desproporcionada. Por ultimo, se refiere a que resulta discutible que sea oportuna la
intervencion judicial previa a la vigencia generando una confusién de funciones entre el
poder legislativo y judicial.

124 Cotino Hueso, Lorenzo “Los Derechos Fundamentales en tiempos del Coronavirus. Régimen general y
garantias y especial atencion a las restricciones de excepcionalidad ordinaria”. El Cronista del Estado
Social y Democratico de Derecho. N°. 86-87, 2020. Pp 88-100

125 Presno Linera, Miguel Angel. “Fortalezas (teéricas) y debilidades (practicas) del Derecho espafiol de
excepcion frente al COVID-19”. Jueces para la democracia. N.° 99, Diciembre 2020. Pp 39-52
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CONCLUSIONES

1. Los derechos humanos corresponden a toda persona por el mismo hecho de su
naturaleza y condicion humana, son universales, inalienables, indivisibles e
interdependientes. Los derechos fundamentales son los derechos humanos
concretados mediante la legislacién del Estado, garantizados con rango
constitucional y se consideran como esenciales en el sistema politico que la
Constitucién funda. En consecuencia, todo individuo que vive en un Estado goza
de los derechos fundamentales estipulados en la Constitucion politica de ese
Estado, pudiendo reclamar la vulneracion de estos ante los tribunales.

2. No existen derechos ilimitados ni absolutos, sino que los derechos se encuentran

sujetos a limites. El ejercicio de los derechos fundamentales esta sujeto tanto a
limites expresos constitucionalmente como a otros que pudieran fijarse con el fin
de proteger o preservar otros derechos, pero siempre, deben ser interpretados con
criterios restrictivos de la forma mas favorable a la eficacia y a la esencia del resto
de derechos. Cuando nos encontramos ante limitaciones de diferentes derechos
fundamentales al amparo de la normativa de excepcion, debemos hacer uso de los
principios de proporcionalidad y ponderacion entendidos como la mas depurada
forma de resolver los problemas planteados en la convivencia de los derechos en
favor de la razonabilidad juridica, debiendo analizarse siempre las circunstancias
concretas de cada caso.
Los derechos fundamentales s6lo pueden ser restringidos mediante ley organica,
pero en ningun caso el contenido de dicha ley puede restringirlos de manera
generica, sino que debe tasar las limitaciones admitidas. Ademas de recoger el
derecho a limitar debe existir un interés pablico general que permita hacerlo y
también sefalar las condiciones y garantias de la limitacion. Solo cuando el
Gobierno, al amparo de una ley organica que reuna los requisitos citados tome
medidas restrictivas, se podréa realizar el juicio de proporcionalidad y ponderacion.
Sin una ley organica que retna los requisitos citados, la medida, aun cuando sea
justificada, sera inconstitucional.

3. El articulo 55.1 de nuestra CE se encarga de regular en conexién con el articulo
116 las situaciones excepcionales que constitucionalmente permiten la suspension
de derechos y libertades. Atendiendo al mandato constitucional, encontramos la
LOEAES que se encarga de regular las circunstancias concretas que regiran cada
uno de los estados de excepcion. En cuanto al estado de alarma, que rige ante
circunstancias extraordinarias relacionadas con crisis sanitarias o la paralizacion
de servicios publicos, Gnicamente se permite la limitacion de la circulacién y otras
relacionadas con el mantenimiento de los servicios esenciales y abastecimiento de
bienes necesarios, no estando prevista la afectacion sobre ningln otro derecho. La
limitacion de la circulacidn se recoge en el articulo 11 LOEAES, articulo que
resulta inconstitucional al recoger una limitacion abstracta del derecho a la libre
circulacion, sin precisar en qué consisten los limites, y con ello, las disposiciones
adoptadas al amparo de este articulo en los diferentes estados de alarma.
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Existe una discusion entre la doctrina sobre si las medidas aplicadas como
consecuencia de la crisis del COVID, limitan derechos de conformidad con el
citado articulo 11 o por el contrario constituyen una verdadera suspension de
derechos reservada para los estados de excepcion y sitio, lo que a su vez supondria
la inconstitucionalidad de los preceptos por extralimitarse del mandato
constitucional contenido en el articulo 55.1 CE. Durante el estado de alarma no se
suspende ningun derecho, es decir, no desaparece. Si realmente un derecho
estuviera suspendido no se podria ejercer de ninguna forma posible, pero como
no se suspende, cada vez que alguien ve afectado su derecho puede solicitar el
amparo de los tribunales. Por tanto, en los diferentes estados de alarma, lo que
encontramos con mayor o menor intensidad son limitaciones de derechos, pero en
ningun caso podremos hablar de suspension.

Ademas del derecho de excepcion, encontramos en el marco del derecho ordinario
mediante la LO 3/86 en materia de salud publica, la posibilidad de que por la
autoridad competente se adopten las medidas necesarias en materia de salud, lo
que supone una facultad para restringir derechos fundamentales demasiado
amplia, ya que no se concreta exactamente la forma ni el alcance de estas medidas.
En ningln caso, la legislacion sanitaria puede suponer la afectacion de forma
general a los DDFF, ya que la propia Constitucion es especialmente rigurosa y
estricta con las condiciones bajo las cuales se permite la limitacion de derechos,
y en absoluto puede serlo de forma generalizada e indiscriminada, sino que debe
atenderse para ello a las circunstancias particulares de cada caso y aplicarse a
personas concretas. Ante este hecho, los grupos parlamentarios deberian haber
alcanzado los acuerdos necesarios para formular las reformas legales de LOMESP
en las que se concretara el alcance y contenido de las medidas sanitarias a adoptar,
dotando a las autoridades de una herramienta suficiente para afrontar la situacion
de pandemia actual y evitar un uso abusivo del estado de alarma.

Este hecho ha supuesto la obligacion de que se reforme la Ley 29/88 imponiendo
a los 6rganos del poder judicial la facultad de ratificar o autorizar las decisiones
adoptadas. Sin embargo, la propia ley que en un principio se modifica para dotar
de mayor seguridad juridica al sistema, deja muchas incognitas al no aclarar cuales
son los derechos fundamentales que deben someterse al control judicial previo ni
se ha definido en que consiste la autorizacion o ratificacion. Tratandose de un
tramite urgente, no parece muy factible que pueda realizarse adecuadamente el
juicio de proporcionalidad, asi como tampoco parece oportuno que se atribuya al
poder judicial la competencia para intervenir de esa forma en la funcién
legislativa.

Aunque han sido cuatro las diferentes declaraciones de estados de alarma que
hemos vivido en Espafia, realmente son dos los motivos por los que se ha
declarado en nuestro pais: la primera de ellas fue en el afio 2010 como
consecuencia del conflicto sociolaboral de los controladores aéreos que supuso un
abandono colectivo de sus puestos de trabajo y la paralizacion del servicio
publico; la segunda de ellas es la que vivimos en la actualidad como resultado de
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la pandemia mundial declarada por la OMS por el virus SARS-CoV-2 que supuso
la declaracién de un primer estado de alarma el 14 de marzo de 2020 y que trajo
consigo la declaracion de otros dos consiguientes estados de alarma,
encontrandonos actualmente bajo la regulacion de uno de ellos.

Compleja resulta la primera declaracion del estado de alarma en nuestra historia
constitucional, ya que las causas que motivaron su aprobacion no se ajustaban a
los presupuestos legales exigidos para ello, ni tampoco supuso como asi se
defendian por parte del Gobierno en los antecedentes de hecho del RD 1673/2010
el impedimento al ejercicio del derecho fundamental a la libre circulacion.

Sin embargo, si cumplen con los requisitos establecidos por la LOEAES para su
declaracion los estados de alarma decretados como consecuencia de la crisis del
COVID al tratarse de una crisis sanitaria. EI primero de ellos, el RD 463/2020
realiza una extralimitacion al afectar de forma directa o indirecta muchos méas
derechos de los que la LOEAES permite dentro de la declaracién del estado de
alarma. Extralimitindose también en su alcance se han comportado el RD
900/2020 que se decreta para la comunidad de Madrid o el estado de alarma para
todo el territorio y de seis meses de duracion aprobado por RD 926/2020. Estos
ultimos estados de alarma han sido aprobados con la finalidad de burlar el control
judicial que venian sufriendo las medidas sanitarias adoptadas por las CCAA
como consecuencia de la denegacion de algunas ellas por parte de los 6rganos
judiciales, debido al deficit normativo en materia de salud y la afectacion excedida
que se estaba llevando a cabo sobre los DDFF.

Este Gltimo estado de alarma aprobado por RD 926/2020, ademas de la limitacion
desproporcionada de derechos que realiza, deviene inconstitucional ya que resulta
inadmisible que se atribuya a los gobiernos autonémicos la potestad discrecional
de establecer los criterios que limiten, restrinjan o extiendan derechos
fundamentales, ademas de producir falta de certeza e inseguridad al dar un
tratamiento territorial a lo que supone un grave problema sentido a nivel nacional.
También resulta inconstitucional este ultimo estado de alarma al contener una
prorroga de seis meses, 10 que supone algo inaceptable para nuestro Estado de
Derecho, al implicar una reduccion del control politico ya que sustituye el control
parlamentario cada quince dias por parte del Presidente del Gobierno para recabar
el apoyo del Congreso al solicitar su prorroga, por una comparecencia quincenal
del Ministro de Sanidad ante la Comision de Sanidad y Consumo para dar cuenta
de la aplicacion de medidas previstas en el RD. Ademas, el hecho de que la
prorroga sea de seis meses resulta del todo desmedido ante una situacién tan
cambiante como la actual, sin posibilidad de aportar justificacion alguna a una
prérroga tan extensa.

Sobre las medidas Covid restrictivas de derechos fundamentales se ha
pronunciado el Parlamento Europeo solicitando a los Estados miembros la
posibilidad de abandonar los estados de excepcion en aras de limitar su impacto
en la democracia, el Estado de Derecho y los derechos fundamentales. Mediante
la resolucion 2020/2790, publicada el 13 de noviembre, se enumera una serie de
peticiones para que las medidas que limitan derechos sean proporcionadas y
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temporales, sin que sean algo mas que eso, unas simples peticiones o
recomendaciones de las que ha hecho caso omiso el Gobierno.

De entre todos los derechos vigentes en nuestro ordenamiento, especialmente
importante resulta en los momentos actuales que vivimos de pandemia el derecho
a la salud. Un derecho el del articulo 43 que se encuentra directamente
interconectado con el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral ofreciendo
la condicion necesaria para constituir el resto de los derechos constitucionales
reconocidos. Por ello, con la crisis del COVID-19, el derecho a la salud se ha
convertido en el fundamento sobre el que se asientan todas las medidas, ya que en
una situacién como la actual, debe prevalecer el interés general constituido por la
salud de todos los ciudadanos.

Sobre las afectaciones de los derechos fundamentales, resulta relevante la
limitacion que se ha realizado sobre el derecho a la libre circulacidn, ya que es la
unica que como tal se permite dentro de la normativa reguladora del estado de
alarma. Este derecho a la libertad de circulacion se ha visto limitado
sustancialmente por todos los estados de alarma decretados por la crisis del
COVID-19, siendo unicamente el primer estado de alarma el que fue respetuoso
con este derecho del articulo 19 CE, teniendo en cuenta que en el momento en el
que se decreta no existe apenas informacion sobre el comportamiento del virus ni
medios materiales suficientes capaces de prevenir la infeccion entre la ciudadania.
Sin embargo, con los estados de alarma decretados para la comunidad de Madrid
y posteriormente para todo el territorio no podemos afirmar lo mismo, ya que la
limitacion que en ellos se realiza sobre la libertad de circulacion ha ido mas alla
de lo imprescindible al existir en el momento de sus aprobaciones mayor
informacion sobre el virus, nuevas técnicas de deteccion y mayores medios
materiales de prevencion capaces de compaginar el ejercicio del derecho a la
libertad de circulacion con la proteccion del derecho a la salud.

El hecho de encontrarnos ante un estado excepcional permite que algunos
derechos puedan ceder en beneficio del derecho a la salud o en el interés general,
aun cuando tal limitacién no se encuentra recogida en la normativa especifica
reguladora del estado de alarma. Aunque en un principio pudiera parecer lo
contrario, durante la vigencia de los estados de alarma de nuestra historia
constitucional no se han visto suspendidos ni afectados el derecho al juez
predeterminado como consecuencia del estado de alarma dictado por la crisis de
los controladores, ni el derecho a la inviolabilidad del domicilio en los estados de
alarma dictados por el virus del COVID-19. Sin embargo, si se han visto
afectados, aunque de forma proporcional y respetando su contenido esencial, el
derecho a la educacién y el derecho a la libertad religiosa. También ha sido
conforme a derecho la afectacion que ha sufrido el derecho a la participacién
politica al retrasar los comicios a algunos Parlamentos autonémicos, por ser
minimas las consecuencias que supone el retraso de la fecha electoral, pero
méaximo el beneficio que produce en cuanto al derecho a la salud.

100



10.

11.

12.

No ha sido respetuoso el ejecutivo con las competencias que le confiere la
LOEAES en cuanto al derecho de manifestacion en ninguno de los tres estados
dictados por la crisis del COVID al no superar los juicios de proporcionalidad y
ponderacion por existir alternativas suficientes que permitian la convivencia
simultanea del derecho a la salud y del derecho de manifestacion sin que se vean
afectados entre ellos. Ademas, también se ha excedido en la limitacion que se
realiza en el RD 926/2020 del derecho de reunion al establecer un limite méaximo
de 6 personas en el ambito privado, hecho que sobrepasa las facultades conferidas
por la normativa de excepcion y ademas no aporta ningun criterio objetivo que
justifique que deban ser no mas de 6 las personas que se puedan reunir. Tampoco
se ajusta a derecho la afectacion que se realiza sobre el derecho a la tutela judicial
efectiva al suspender los plazos procesales con el RD 463/2020 por existir la
posibilidad de llevar a cabo actuaciones judiciales de forma telematica sin
necesidad de tener que afectar el citado derecho. Por dltimo, también se ha
realizado una intromision ilegitima sobre el derecho a la intimidad al dictar la
Orden 697/2020 que regula la creacion de una aplicacion informatica para la
geolocalizacion de la ciudadania por ser desproporcionada y generalizada.

Gracias al Estado de Derecho, contamos con diferentes mecanismos de control
sobre las garantias de los derechos fundamentales en el derecho de excepcion que
implican a los diversos poderes y 6rganos del Estado. En este sentido, el TC tuvo
la oportunidad de pronunciarse sobre el fondo de las medidas adoptadas en el
estado de alarma declarado como consecuencia del conflicto de los controladores
aéreos, asi como en los diferentes recursos que se han planteado con los decretos
de alarma mas recientes en los que tampoco ha entrado a valorar el fondo de los
decretos esgrimiendo la falta de legitimidad de los recurrentes. Resulta cuanto
menos llamativo que aquel érgano encargado de velar por el cumplimiento de la
Constitucion, y habiendo tenido la ocasion, rehuse entrar a valorar la legitimidad
de las decisiones adoptadas ya sea para ratificar o declarar nulas las actuaciones
llevadas a cabo, pero ese silencio por parte del TC no hace sino acrecentar la
sensacion de inseguridad juridica que vivimos hoy en dia. Es peligrosa la linea
que se viene siguiendo de afectacion de derechos sin encontrar en muchas
ocasiones el respaldo juridico de las medidas adoptadas que un estado de Derecho
como el nuestro requiere, maxime, teniendo en cuenta que muchos de esos
derechos que se vienen viendo afectados, dificilmente podran encontrar
reparacion.

Debemos ser muy cautelosos y exigentes cuando lo que esta en juego son los
derechos fundamentales de los ciudadanos. En este sentido, la extralimitacion de
competencias y atribuciones que la concurrencia de situaciones excepcionales
confiere al ejecutivo, debe ser tratada con responsabilidad y siempre de la forma
mas restrictiva posible, de forma tal que deben ser los poderes pablicos los que
pongan al servicio de la ciudadania los medios necesarios a su alcance para
garantizar el ejercicio de tales derechos, teniendo como situacion realmente
excepcional la limitacion o afectacidn sobre los mismos. Esta situacion tal y como
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hemos comprobado ha sido la deseada pero no la vivida durante nuestra reciente
historia del derecho de excepcion en la Constitucion de 1978.
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