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RESUMEN

El derecho de excepcion es el sector del ordenamiento juridico que se encarga de
resolver situaciones de crisis en las que no es de efectiva aplicacion el derecho
ordinario. La situacién provocada por la pandemia de COVID-19 que se inici6 en
marzo de 2020 obligé al Gobierno espafiol a declarar el estado de alarma y adoptar
medidas excepcionales para poder gestionar la crisis. En este trabajo se hace un
recorrido por la historia constitucional espafiola explicando la evolucion de la
regulacion del Derecho de excepcidén. Seguidamente, se centra en las medidas
adoptadas por el Gobierno y se hace un analisis de la discusion doctrinal y
jurisprudencial sobre la dicotomia entre suspensién y limitacion de derechos
fundamentales, con especial atencion al derecho de libre circulacion. En base a las
conclusiones que se extraigan de esta cuestion, se hablara de la posibilidad de
haber declarado un estado de excepcion, en vez de un estado de alarma. Y
finalmente, a raiz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se analizara el
cambio de paradigma que se introduce en laregulacion de la prorroga de los estados
de excepcion.

PALABRAS CLAVE: derecho de excepcion, estado de alarma, estado de
excepcion, limitacién y suspension de derechos fundamentales, proporcionalidad y
ponderacion y prorroga.



ABREVIATURAS

Art.: Articulo (singular)

Arts.: Articulos (plural)

CE: Constituciéon Espafiola de 1978

DDFF: Derechos Fundamentales

FJ: Fundamento juridico

LO: Ley Orgénica

LOAES: Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de Alarma, Excepciény
Sitio

LOP: Ley de Orden Publico

LOTC:Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional
RD: Real Decreto

TC: Tribunal Constitucional
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SSTC: Sentencias del Tribunal Constitucional (plural)
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INTRODUCCION

Cuando estaba en primero de carrera recuerdo al profesor de Derecho
Constitucional explicandonos el derecho de excepcién, y con total honestidad
confesaré que en su momento pensé: “que el legislador haya tenido que prever
situaciones de emergencia me parece muy arcaico, es imposible que algunavez se
declare un estado de emergencia”. Ahora me doy cuenta de lo que equivocada que
estaba.

Nadie en el mundo podia imaginarse que unasituacién comola que hemos estado
viviendo durante estos dos afios consecutivos pudiera tener lugar. Si que es cierto
guealolargo de la historiahan ocurrido epidemias de alta mortandad como la viruela,
la peste negra o la gripe espafiola, pero de estas situacionesya hace mas de cien
afios. En un mundotan avanzadotecnologicamente como el nuestro, era inimaginable
guede repente apareciera unamutacion deun virusdel cual no se tenia conocimiento
y no se sabia coOmo tratar.

Debido a que esta situacion respondia mas bien a una pelicula de ciencia ficcion
que a unarealidad, el Gobierno procedié como manda el ordenamiento juridico y
declaré el estado de alarma. En un primer momento, todo el mundo parecié mostrarse
conforme con las medidas que el Ejecutivo aprob6. Sin embargo, notardaron en alzar
la voz aquellos autores contrarios a las medidas, alegando que éstas estaban
afectando a los derechos fundamentales, llegando a suspenderlos, lo cual era mas
propio de un estado de excepcion. En ese preciso momento es cuando se inicia una
batalla campal doctrinal en la cual se intenta definir qué es limitar y suspender un
derecho.

Seria descortés por mi parte no comentar que opinaba yo, para poder entender
coémo enfocomi trabajo en este instante. Al principiode la pandemia, considerabaque
el hecho de confinarnos a todos respondia a un criterio de proporcionalidad, es decir,
hay un virus que no se puede controlary tiene unagran mortalidad a sus espaldas,
era adecuado, necesario y proporcional que se nos confinase en nuestros domicilios.
Sin embargo, pasados unos meses empecé a cuestionarla validez de las medidas, y
consideré la posibilidad de que constituyeran una suspension de nuestros derechos.
Como se puede observar he pasado por ambas fases.

Durante la extension de este trabajo se va a intentar desgranar en qué consiste
unalimitacién y unasuspension de los derechos fundamentales para poder llegar a
comprender el porqué de la discusion. Es cierto que el debate abarca derechos como
el de manifestacion y reunién, libertad de cultoy educacién. Sin embargo, mi analisis
se enfocadesde la perspectiva del derechoa lalibre circulacion recogido en el articulo
19 Constitucion espafiola.



Para cumplir con este objetivo, se va a contar con la ayuda de la jurisprudencia el
Tribunal Constitucional,de los articulos doctrinales publicados en las distintasrevistas
juridicas y lalegislacion.

Sobre este trabajo sobrevuelan las siguientes preguntas: ¢ el Gobierno hizo bien
en declarar el estado de alarma, o hubiera respondido mejor a la situacion de crisis
declarando un estado de excepcion? ¢Se produjo, realmente, una limitacion de
derechos, o fue mas bien una suspension? ¢Qué impacto juridico tiene la nueva
doctrinadel TC en materia de estados excepcionales?

Para poder dar respuesta a todas estas preguntas, este trabajo se va a dividiren
tres partes. En la primera, se hace un recorrido por toda la historia constitucional
espafola para poder comprender como nuestros antecesores regularon el Derecho
de excepcién y de que manera ha influenciado en nuestro derecho actual.

En segundo lugar, ya se entra en materia haciendo un andlisis de la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 14 de julio de 2021, donde se declara parcialmente
inconstitucional el Real Decreto 463/2020 por haberse suspendido el derecho a la
libre circulacién durante el primer estado de alarma. Para proceder a explicar cuél es
la diferenciaentre suspension ylimitacion de derechos se profundiza sobre la cuestion
del contenido esencial de los derechos. Asimismo, para entender si se produjo una
suspension o una limitacién, deben tomarse en consideracion la ponderacion de
derechosy el juiciode proporcionalidad. Por ultimo, se hara un analisisde la discusion
doctrinal y jurisprudencial en torno al estado de alarmay al estado de excepcion.

En tercer y ultimo lugar, se comenta de forma resumida la segunda Sentenciadel
Tribunal Constitucional con relacion a la declaracion del estado de alarma por tercera
vez mediante el Real Decreto 926/2020 y el Real Decreto 956/2020 que lo prorroga
durante seis meses. Este apartado se centra en el analisis del cambio de paradigma
en relacién ala prorroga de un estado de alarma. No obstante, en dicha Sentencia se
tratan otras cuestiones muy interesantes como es la cesion de competencias para la
gestion de la pandemia que se hace a las Comunidades Auténomas. Sin embargo, y
debido a que durante la extensién de este trabajo me centro en como se relacionan
los derechos fundamentales y los estados de excepcion, me parece mas acertado
centrarme en la prérroga.



|. Derecho de excepcidn

1. Significado constitucional

Cuando se habla de los origenes del constitucionalismo, siempre se hace
referenciaa la Constitucion norteamericana, lafamosa Declaracién de Independencia
de los Estados Unidos, promulgadaen 1776;y a la Declaracion de los Derechos del
Hombre y el Ciudadanofrancesade 1789. Es facilmente reconocible que estos textos
de tanta importanciajuridica lo que pretendian era establecer un nuevo orden publico,
donde se producia una separacion de poderes. El legislador constituyente creia
firmemente que la Constitucion regia todas las circunstancias de la vida cuotidiana 'y
gue la separacién de poderes nunca se veria en peligro. Sin embargo, éste se dio de
bruces con la realidad, y es que dentro de la comunidad politica podian surgir
perturbaciones que ponian en peligro la existencia del Estado?.

Es por este motivo, quelas constituciones empiezan aincorporaren sus preceptos
normas que tendran dos consecuencias fundamentales: la concentracién del poder
por parte del 6rgano Ejecutivo, y la suspension o limitacion del ejercicio de los
derechos previstos en dicha Constitucion.

A esta circunstancia se la denomina Derecho excepcional o Derecho de
excepcion. Esto es asi porque cuando la comunidad politica se ve perjudicada, el
Gobierno debe adoptar medidas para poder combatir la amenaza o el ataque que
ponga en peligro el orden constitucional. Dicho de otra manera, el Derecho de
excepcion es unaforma de garantia frente a situaciones de crisis constitucionales,
por la que se puede suspender la vigencia del orden constitucional de ciertos
derechosy libertades?.

A raiz de esta definiciébn nace un conflicto doctrinal para establecer cualesvan a
ser las fuentes del derecho de excepcion. Se puede determinar que existen dos
posturas doctrinales. Aquélla que defiende que el Derecho de excepcion provoca la
posibilidad de suspenderla vigenciade la Constituciény el poder Ejecutivo pasa a
estar por encima del poder Legislativo. Y, en contraposicién, aquélla que reconoce
gue solo podréa imponerse el derecho de excepcion cuando concurra una situacion de
fuerza mayor o de necesidady que la limitacién a la Constitucion debe ser minima.

Por un lado, MAURICE HAURIOU® y CARL ScHMITT*, apoyan la idea de que ante
circunstancias que puedan poner en peligro la subsistencia del Estado constitucional,
es preferible que la normativa aprobada por el poder Ejecutivo esté por encimade la
normativa promulgada por el Legislativo. Schmitt afiade que ante este tipo de

1 FERNANDEZ SEGADO, F. Naturaleza y régimen legal de la suspension general de los derechos
fundamentales. Revista de Derecho politico, nos. 18-19, p. 31-32, 1983.

2 LAFUENTE BALLE, J. M. Los estados de alarma, excepcion y sitio (). Revista De Derecho Politico,
nam. 30, p. 25, 1989.

8 HAURIOU, M. Précis de Droit constitucionnel. Paris, Sirey, pags. 110 a 111, 1923.
4 SCHMITT, C. Teoria de la Constitucion. Madrid, Alianza Ed., pags. 124 a 126, 1982.



situaciones deberia poderse modificar la prescripcion legal-constitucional, ya que de
no hacerse la propia Constitucion sera un obstaculo para la proteccién del Estado de
Derecho. A esta corriente doctrinal se suma GUISEPPE DE VERGOTTINI®
argumentando que cuando se ponga en peligro la supervivencia de los principios
constitucionales, estd mas que justificada la derogacién de la Constitucién
provocando su suspension temporal e introduciendo una normativa excepcional.

Por el contrario, PIERRE WIGNY® niega la necesidad de establecer un Derecho de
excepcion que suspenda la vigencia de la norma constitucional. Este autor se
cuestionala validez de las normas que no se han adoptado por los procedimientos
regulados. WIGNY reconoce que la validez de dichos actos dependera de si fueron
realizados en una situacion de fuerza mayor o no. Para llenar de contenido esta
expresion, “situacién de fuerza mayor”’, WIGNY establece tres condiciones: fuerza
mayor que imposibilite la observancia de la Constitucion; la Constitucion debe ser
respetada en todo momento; y, por ultimo, la inobservancia debe ser limitada.

A nivel nacional, tanto FERNANDEZ SEGADO’ como CRUZ VILLALONS
defienden que el Derecho de excepcion debe estar previsto en la Constitucion. Para
FERNANDEZ SEGADO, el debate no se centra en sila necesidad debe serunafuente
de Derecho, sino si dicha necesidad faculta al Gobierno para hacer uso discrecional
de los poderes, o si bien, para ejercer el poder de forma discrecional es necesario
gue haya una previa constatacion de la situacién que perturba el orden constitucional
por el poder Legislativo. Depende de como lo enfoquemos la necesidad pasara a ser
una fuente directa o indirecta.

Por su parte, CRUZ VILLALON reconoce que la Constitucion tiene una limitacion
normativa, ya que no puede prever todas las circunstancias externas. No obstante,
defiende que es la propia Carta Magna la que deberia regular el Derecho de
excepcién, al menos en dos aspectos: mantenimiento de la eficacia formal de la
Constitucion y facilitacion ala vuelta ordenada a la Constitucion ordinaria.

2. Modelos dederecho de excepcion

La discusion en ladoctrina ha generado una probleméatica sobre la regulacién del
Derecho de excepcidén en los distintos estados. Distinguimos dos formas de
regulacion.La primera se centra en defenderquela Constitucién no puede suprimirse
en ninguna circunstancia y por ello, no regula ningun derecho de excepcion. Por el
contrario, la segunda reconoce la existencia de dicho derecho y lo regula. De esta

5DE VERGOTTINI, G. Derecho Constitucional Comparado, Ed. Espasa Calpe, pags. 190 a 191, 1983.
6 WIGNY, P., Droit Constitucionnel, Etablissements Emile Bruylant, T. |, p4gs. 198-200, 1952.

"FERNANDEZ SEGADO, F. El Estado de excepcion en el Derecho Constitucional espafiol, Revista de
Derecho Privado, pags. 14 a 24, 1977

8 CRUZ VILLALON, P. Estados excepcionales y suspension de garantias, Ed. Tecnos, pags. 13 a 23,
1984.



ultima se puede reconocer una subclasificacion de dictadura constitucional y estado
excepcional.

Cuando se intentailustrar un sistema carente de Derecho de excepcion, se pone
de ejemplo la Constitucion belga de 1831, ya que en su articulo 130 se recoge que la
Constitucion no podra ser suspendida total o parcialmente. Los estados carentes de
regulacion de Derecho de excepcién, para poder defender el Estado democratico-
constitucional necesitaran basarse en principios de fuerza mayor o en el estado de
necesidad.

Por el contrario, en aquellos sistemas donde se regula un Derecho de excepcion,
debe establecerse cual va a ser el alcance de la suspension de la Constitucion; fijar
los presupuestos de hecho que daran lugar a este régimen juridico excepcional y sus
efectos. CRUZ VILLALON reconoce que:

Con su sola existencia el derecho de excepcidon pone de manifiesto de manera
constante hasta dénde un determinado ordenamiento esta dispuesto a llegar en
nombre de su propia seguridad sin con ello mismo desautorizarse; con ello, el derecho
de excepcién aporta permanentemente un elemento de legitimidad al sistema®.

Asimismo, segun como se regule el derecho de excepcidén podemos encontraruna
prevision de dictadura constitucional o un estado de excepcién. El primero lo que
pretende es mantener el imperio de la Constitucion, renunciaa la regulacion de las
situaciones de crisis y prevé la concentracion del poder del Estado en el Ejecutivo,
utilizaunaformulade apoderamiento para adoptar las medidas necesarias. El ejemplo
mas claro de unadictadura constitucional es la que se recoge en el articulo 16 de la
Constitucion francesa de 1958:

ARTICULO 16. Cuando las instituciones de la Republica, la independencia de la
Nacion, la integridad de su territorio o el cumplimiento de sus compromisos
internacionales estén amenazados de manera grave o inmediata y el funcionamiento
regular de los poderes publicos constitucionales esté interrumpido, el Presidente de la
Republica tomara las medidas exigidas por tales circunstancias, previa consulta oficial
con el Primer Ministro, los Presidentes de las Camaras y el Consejo Constitucional
(...)- Dichas medidas deberan estar inspiradas por la voluntad de garantizar a los
poderes publicos constitucionales, en el menor plazo, los medios para cumplir su
misién. El Consejo Constitucional sera consultado sobreello (...).

Como vemos, el articulo 16 establece dos presupuestos de hecho por los cuales
se podria imponer unadictadura constitucional: cuando exista una amenaza grave y
cuando se vea interrumpido el funcionamiento regular de los poderes publicos
constitucionales. Afiade, que sera el Presidente de la Republicaquien deberaadoptar
las medidas necesarias. Estas deberan garantizar que los poderes publicos siguen
funcionando con independencia de la gravedad de la situacion.

El segundo modelo, el estado de excepcién, se define como “el derecho de
excepcién basado en el mantenimiento sustancial del orden constitucional incluso en
situaciones de crisis, si bien con la prevision de una serie de competencias

9 dem.



extraordinarias taxativamente enumeradas, que suponen la suspension de la
Constitucion en algunos de sus extremos1%”. Como podemos observar, el Derecho de
excepcion brinda la oportunidad a que aparezcan diferentes estados excepcionales
gue se distinguen cualitativamente respecto a los presupuestos de hecho que los
activan, y cuantitativamente en relacién con los efectos que produceni?,

A nivel espafol existen tres tipos de estados excepcionales: el estado de alarma,
el de excepcién y el de sitio. Segin LAFUENTE BALLE?'?, no importa tanto el estudio
comparatista de los presupuestos de hecho, como los efectos de cada uno que se
centra en la suspension o limitacion de garantias.

Como hemos podido observar, vemos que los modelos del derecho de excepcion
parten de un principio distinto. Mientras unos pretenden que no haya un derecho de
excepcién y usan justificaciones como la fuerza mayor para proteger el orden
constitucional, otros intentan llevar a cabo una regulacién exhaustiva del mismo. De
hecho, como hemos visto, la dictadura constitucional pretende que cuando el normal
funcionamiento de un Estado se vea afectado, el Ejecutivo relinatodo el podery deje
de someterse a los controles del poder Legislativo. En esta misma lineade regulacion,
también estan los estados excepcionales, donde se recogen distintos presupuestos
de hecho que justifican decretar un estado de emergencia.

3. Derecho de excepcidénen el constitucionalismo espafiol

Este epigrafe se va a centrar en el derecho de excepcion en la historia del
constitucionalismo espafiol, en el cual podemos distinguir dos etapas. La primera
etapa se centra en las regulaciones previas a la Constitucion de 1869 y la segunda
etapa seria laregulacion que se hace con posterioridad a la promulgacion de esta.

3.1. Constitucionalismode la primera mitad del Siglo XIX

Como es bien sabido por todos, la historia constitucional en Espafianuncahasido
facil. Durante un periodo corto de tiempo se promulgaron varias Constituciones. Sin
embargo, la vigenciade estas se veia limitada por golpes de estado que impedian
gue Espafia se desarrollara como un estado constitucional.

No obstante, en cada una de estas constituciones el derecho de excepcion
siempre estuvo muy presente. Cabe destacar, que esta primera etapa se caracteriza
por un derecho de excepcion que suspendia ciertas garantias de caracter penal vy,
aun habiendo una prevision constitucional, no se respetdé de forma adecuada,
provocando abusos en la declaracion de un estado de excepcion de caracter militar
(estado de guerra o de sitio) que carecia de fundamento constitucional!3.

10 [dem.

11 LAFUENTE BALLE, J. M. Los estados de alarma, excepcion y sitio (I). Revista De Derecho Palitico,
ndam. 30, p. 33, 1989.

12 [dem.

13 |pid. p. 34.



En la Constitucion de 1812 se estableci6 un Derecho de excepcidon cuyo
presupuestode hechoerala seguridad del Estado; susefectos eran la suspensiénde
garantias del detenido, y la legitimacion activa. A raiz de la brevedad durante la que
estuvo vigente esta constitucién, se promulgaron una serie de leyesy reales decretos
-de dudosa constitucionalidad- que servian de fundamento legal para establecer
estados excepcionales. Aunque el monarca tenia amplias competencias para adoptar
estados de sitio, a partir de 1835 esta legitimidad activa se le otorga a la autoridad
militar y pasara a denominarse estado de guerral®.

Por su parte, la Constitucion de 1837 establecié que el estado de excepcién debia
responder a unareserva de ley y a unospresupuestosde hecho que giraban en torno
a la amenaza contra la seguridad del estado. En relacion con los efectos, se centra
en la suspension de garantias del detenido y la inviolabilidad domiciliaria. La
Constitucion de 1845 sigue la misma regulacién que la de 183715,

En el afio 1856, se refuerzala reserva de ley al exigir la promulgacion de una Ley
de Orden Publico que debia regir durante la suspension en el territorio afectado. En
la Ley de Orden Publico de 17 de mayo de 1867 se prevén por primera vez tres tipos
de estados excepcionales: normal, de alarma y de guerra. El presupuesto de hecho
para el estado normal era el mantenimiento del orden publico; para el estado de
alarma, bastaba con la sola sospecha de que perturbara el orden publico;y para el
estado de guerra solo se autorizaria cuando la autoridad civil no pudiese acallar la
agitacion y ordenaba al ejército restaurar el orden publico. A pesar de la regulacion,
tanto las autoridades militares como civiles se desvincularon de la LOP y continuaron
abusando de la declaracién de estados excepcionales?6.

3.2. Constitucionalismodela segundamitad del Siglo XIX

A partir de la Constitucion de 1869 la regulacion en materia del derecho de
excepcion empieza a cambiar, pero hay ciertas cuestiones que se mantienen. En el
articulo 31 se reconoce la necesidad de unadoble reserva de ley, es decir, primero
se debia promulgar unaley de suspensién y otra de orden publico. Asimismo, se
produce un refuerzo de los presupuestos de hecho, inicamente podra ordenarse el
estado de excepcion cuando haya una amenaza extraordinaria para la seguridad del
Estado; y, se aumentan los efectos que produce la suspensioén, por ejemplo, se
suspenden las garantias del detenido, inviolabilidad domiciliaria, libertad de
residencia, libertad de expresion, derecho de reunion y derecho de asociacion.

Cumpliendo con el mandato constitucional, las Cortes promulgaron la Ley de
suspension de garantias constitucionales en octubre de 1869, para poder declarar el

14 AFUENTE BALLE, J. M. Los estados de alarma, excepcion y sitio (I). Revista De Derecho Palitico,
niam. 30, p. 34, 1989.

15 |bid., p. 36— 37.

16 jdem.



estado de guerra en aquellas partes del territorio donde fuera conveniente. Un afo
después, el 23 de abril de 1870, se promulga la LOP, en la cual se regularizan dos
estados excepcionales: el estado de prevencidon y alarma -caracter civil-, y el estado
de guerra -caracter militar-. Estos dos estados tenian la misma finalidad, que era
restaurar el orden publico, sin embargo, la intensidad de los efectos era distinta.

La Constitucion 1876 es la primera norma que omite una remision a una LOP y
otorga al Gobierno la facultad para acordar la suspension de garantias en el caso de
grave y notoria urgencia. No obstante, no se modificaron ni los efectos ni el
presupuesto de hecho.

La Constitucion de la Segunda Republica introduce dos formas de regular el
Derecho de excepcion. En el articulo 42 regulala declaracién un estado excepcional
y en el articulo 76.d) reconoce una dictadura constitucional.

En su articulo 42, vuelve a recuperar la tradicién de la promulgacion de una LOP
guerija la suspension declarada. Por otro lado, aumenta los efectos reconociendo la
posibilidad de suspender los derechos del detenido, la libertad de circulacién y
residencia, inviolabilidad domiciliaria, libertad de expresion, derecho de reuniéony
derecho de asociacion. Asimismo, establece una duracion maxima de treinta dias
prorrogables previo acuerdo de la Cortes.

La Ley de Orden Publico se promulga en fecha 28 de julio de 1933 donde se
regulan tres estados excepcionales: ordinario, de prevencion y alarmay un estado de
guerra. Como siempre, la distincién entre todos es la gravedad del presupuesto de
hecho -restablecer el orden publicol’-y la intensidad de los efectos.

Como se ha mencionado, en el articulo 76.d) se otorga la competencia al
Presidente de la Republica para “ordenar las medidas urgentes que exija la defensa
de la integridad o la seguridad de la Nacion, dando inmediata cuenta a las Cortes”.

Como todos sabemos el periodo de la Segunda Republica espafiola no estuvo
exenta de conflictos, lo que produjo que la Ley de Orden Publico debiera aplicarse
con frecuencia, sobre todo declarando el estado de prevencién y el de alarma.

3.3. Derechodeexcepcionenla Constitucionde 1978

Una vez vista la historia constitucional espafiola es momento de centrarse en la
regulacion actual del Derecho de excepcidn. Las previsiones que se recogen en la
Constitucion de 1978 tienen un caracter garantista. Esto se ve reflejado en la
regulacion que hace el constituyente ala hora de determinar los distintos estados de
excepcion — de alarma, excepcion o de sitio- y los derechos que van a quedar
suspendidos o limitados en cada uno de ellos. En ningln caso se prevé una

17 En este contexto se define orden publico como el normal funcionamiento de las instituciones del
Estado y el libro y pacifico ejercicio de los derechos individuales, politicos y sociales definidos en la
Constitucion.



suspension total de la Constitucién, ya que solo podran verse afectados los derechos
recogidos en el articulo 55.1:

Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3, articulos 19, 20,
apartados 1, a) y d), y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podran
ser suspendidos cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcidn o de sitio
en los términos previstos en la Constitucion. Se exceptla de lo establecido
anteriormente el apartado 3 del articulo 17 para el supuesto de declaracién de estado
de excepcion.

Asimismo, para poder hacer efectiva esta suspension, en el articulo 116 CE se
recoge la necesidad de que una Ley Organica regule los estados de alarma,
excepcion y de sitio. Como podemos observar, esta remision nos recuerda a la que
se hacia en constituciones pasadas donde se remitia a una Ley de Orden Publico.
Cabe destacar, que el articulo 116 esta situado en el Titulo V relativo a la relacién
entre las Cortes y el Gobierno, ABA CATORIA18 pone de manifiesto que hubiera sido
mas correcto colocar el precepto en el Titulo dedicado ala Defensade la Constitucion
porque, aungque no estamos ante un mecanismo de defensa juridico, se trata de la
defensa politica de la Norma Superior del ordenamiento. Por su parte CRUZ
VILLALON?® opina que este articulo se sittia en el Titulo V porque en definitiva se
trata de repartir las competencias que tendra el Parlamento y el Gobierno una vez
declarado el estado excepcional.

En los preceptos constitucionales se anuncian cuales son los tipos de estados
excepcionales que hay, pero no se da ninguntipo de definicion al respecto. De esta
inexactitud surgen dos posibles regulaciones: la primera seria unaconcepcién mas
gradualista, donde los estados de excepcion responden a una misma situacion de
emergencia, pero segun la gravedad de la amenaza se impondria uno u otro; y la
segunda se centraria en unaconcepcion pluralista en virtud de la cual a cada estado
de excepcidn se le atribuiria una situacion de emergencia distinta. Era el legislador a
través de la Ley Organica quien debia aclara qué forma se iba a utilizar.

Pues bien, el legislador, siguiendo lo establecido en el art. 116.1 CE, promulga el
1 de juniode 1981 la Ley Organica 4/1981, de los Estado de Alarma, Excepcion y
Sitio. CRUZ VILLALON? afirma que dicha ley tiene una posicién de privilegio porque
sin ella las disposiciones constitucionales de excepcion son derecho no
inmediatamente aplicable.

Claramente, el legislador opté por la concepcion pluralista, ya que en la LO se
atribuye a cada estado de excepcion un escenario distinto. El estado de alarma esta
concebido especificamente para las catastrofes naturales, pandemias y accidentes
de gran magnitud (articulo 4y ss. LOAES). El estado de excepcién Unicamente podra

18 ABA CATOIRA, A. El Estado de alarma en Espaiia, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 28, p.
324, 2011.

19 CRUZ VILLALON, P., op. cit, pag. 51.

20 CRUZ VILLALON, P. “EL nuevo derecho de excepcion”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Vol.1 no.2, 1981, p. 93.



imponerse cuando el orden publico se vea gravemente alterado (articulo 13 y ss.
LOAES). Por ultimo, el estado de sitio es un estado excepcional militar que esta
previsto para aquellas circunstancias donde se pone en peligro la supervivencia del
Estado (articulo 32 y ss. LOAES)

En el Capitulo | de la Ley Organica se recogen los principios generales que tienen
que regir el Derecho de excepcién. En el articulo 1 se reconocen el principio de
necesidad y proporcionalidad y el principio de temporalidad. En el articulo 2 se
manifiesta el principio de vigencia inmediata y de publicidad. Y, por ultimo, en el
articulo 3 se representa el principio de responsabilidad del Gobierno y otros agentes
reconocidos en la Constitucion.

De lo escrito con anterioridad se desprende la existencia de 3 estados
excepcionales: el estado de alarma, de excepciény de sitio. A continuacién, se va a
desarrollar los presupuestos de hecho, la declaracion y los efectos de los dos
primeros, ya que son los que nos interesan para este trabajo.

4. Estadodealarma

Como se ha podido ir observando en la historia de la regulacion del Derecho de
excepcion, el estado de alarma siempre se ha utilizado para contener un “primer
grado” de alteracion del orden publico,donde se podia llegar a restringir determinados
derechosy libertades, pero sin que llegaran a suspenderse.

En los debates de las Cortes constituyentes esta idea se tenia muy presente ya
gue se prioriza el caracter apolitico de este estado de alarma estableciendo que,
GUnicamente, se podria hacer uso de €l para hacer frente a eventos catastroficos,
naturales o no.

4.1. Presupuestodehecho

En el articulo 4 LOAES en el cual se recogen los presupuestos de hechode la
declaracion del Estado de alarma, se estipulan los siguientes:

a) Catastrofes, 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 contaminacién graves.

¢) Paralizacién 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
Constitucion, concurra alguna de las demas circunstancia o situaciones contenidas en
este articulo.

d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad.
De los cuatro supuestos la letra c) era la mas conflictiva, porque describe la
paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad. En otras palabras,

alteracion grave de la normalidad. Sin embargo, el legislador introduce al redactado
gue dicha paralizacién provocara la declaracion del estado de alarma cuando
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concurra con algunade las demas situaciones, con esto el legislador limit6 el estado
de alarma a situaciones agravantes de catastrofes, epidemiasy desabastecimiento.

Como podemos observar, el legislador ha efectuado una despolitizacién del
estado de alarma, dejandolo al margen de las situaciones de desorden publico o
conflictividad social.

Si extrapolamos la teoria a la practica encontramos que en Espafia han ocurrido
varios de estos supuestos de hecho. Por un lado, en 2010 hubo una huelga de
controladores civiles aéreos que provocaba la paralizacion de un servicio esencial
para lacomunidad?.Y, en el afio 2020 cuando se produjo la expansién de unanueva
variante de coronavirus, desconocida hasta ese momento, creando una situacion de
crisis sanitaria.

Sin embargo, en estos ultimos meses han ocurrido ciertos acontecimientosque es
necesario traer a colacién debido a que cumplen con alguno de los presupuestos de
hechoy, por ende, hubiera cabido la posibilidad de declarar un estado de alama. En
primer lugar, la explosion del volcan Cumbre Vieja en laisla de La Palma que provoco
la cancelacion de cientos de vuelos y que, al menos, 30.000 personas debieran
guedarse recluidas en sus casas??. Es decir, podemos hablar de una catastrofe de
gran magnitud. En segundo lugar, en el mes de marzo tuvo lugar una huelga de
transportistas que dejo a gran parte del pais en una situacion de desabastecimiento
de productos de primera necesidad?3.

4.2. Declaracion

La declaracion del estado de alarma se regula en el articulo 116.2 CE, pero se
desarrolla en los articulos 5 a 8 de la LOAES.

La legitimacion activa de la declaracién del estado de alarma le corresponde al
Gobierno; asimismo, si alguno de los presupuestos de hecho afectara a latotalidad o
una parte de la Comunidad Autbnoma, el Presidente de esta, podra solicitar al
Gobierno la declaracién del estado de alarma (art. 5).

21 Contra este estado de alarma no se presentd ningln recurso de inconstitucionalidad, pero de
haberse hecho, muy posiblemente el TC hubiera entendido que no se daba el presupuesto de hecho
para poder declarar el estado de alarma. Si nos fijamos bien, en el art. 4 c) LOAES reconoce la
paralizacion de un servicio publico siempre y cuando “concurra alguna de las demas circunstancia o
situaciones contenidas en este articulo” En la situacién de 2010 no ocurri6 ninguna catastrofe,
epidemia o desabastecimiento que provocara la paralizacion. Léase al respecto: MARTINEZ CUEVAS,
M. D., Estados de alarma de 2010 y 2020 y las limitaciones sobre el derecho de huelga. Garrido Lopez,
C. (coord.) Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espafia, Coleccién Obras colectivas,
Fundacidon Manuel Giménez Abad, Zaragoza (2021)

22 \VEGA, G. Los gases expulsados por el volcan de La Palma obligan a confinar a 33.000 personas,
El Pais, ediciondel 13 de diciembre de 2021.

23 BLAZQUEZ SERNA, P. La sombra del estado de alarma sobrevuela la huelga del transporte: todo,
en manos de un acuerdo, Cope, 23 marzo 2022.
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La declaracién se debera llevar a cabo mediante decreto acordado en Consejo de
Ministros (art. 6). En éste se determinara quien pasa a ser la autoridad competente
para adoptar las decisiones, el ambito territorial afectado, la duracién -que no puede
exceder de 15 dias-, y los efectos.

En el articulo 116.2 CE se exige al Gobierno que dé cuenta al Congreso de los
Diputados del decreto de la declaracion del estado de alarma, y en el articulo 8 de la
LOAES se afade “y de los demas decretos que dicte durante la vigencia”. Esto ha
creado una politica doctrinal, ya que para autores como BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE?2* consideran estos preceptos como un mecanismo parlamentario del control
politico del Gobierno y reconoce la necesidad de seguir lo establecido en el articulo
86.2 CE -ratificacién de los Decreto-ley por el Congreso de los Diputados-. Por el
contrario, para FERNANDEZ SEGADO? no seria necesaria la ratificacion de los
aspectos normativos, ya que el control se orienta a la comprobacién de si los actos y
disposiciones vulneran alguno de los derechos reconocidos por la CE. Asimismo,
LAFUENTE BALLE afiade que el control del Congreso se hace a posteriori y que el
decreto de declaracién del estado de alarma carece de valor de ley, por ende,no seria
necesario seguirlo previsto en al articulo 86.2 CE?26,

La situacion del Parlamento varia cuando estamos hablando de prorrogar el
estado de alarma. En la CE se recoge que sin la autorizacion del Congreso el estado
de alarma no puede ser prorrogado. En dicha autorizacién, el articulo 6 LOAES,
reconoce una mayor participacion del Parlamento otorgandole la posibilidad de
establecer el alcance y condiciones vigentes durante la prérroga. Cabe destacar, que
la solicitud de prorroga debe hacerse antes de la expiracion del plazo de 15 dias.

4.3. Efectos

Los efectos del estado de alarma estan regulados en los articulos 9 a 12 LOAES.
Segun LAFUENTE BALLE?’ se pueden clasificar en tres categorias: las dos primeras
se centran en regularla concentracion de competenciasy limitaciones al ejercicio de
los derechos fundamentales, y la tercera regula los deberes extraordinarios de los
ciudadanos.

En relacidn con la primera categoria, la concentracién de competencias, podemos
determinar que la declaracién del estado de alarma da lugar a una concentracién de

24 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, |., Garantias de la Constitucion ante la suspension de los
derechos fundamentales, en Sistema, nim. 42, pags. 58 a 60, 1981.

25 FERNANDEZ SEGADO, F. El Estado de excepcion en el Derecho Constitucional espafiol. Madrid,
Ed. Revista de Derecho Privado, 1977.

26 AFUENTE BALLE, J. M. Los estados de alarma, excepcion y sitio (Il). Revista De Derecho Politico,
nim. 31, 1990, p. 33

2T LAFUENTE BALLE, J. M. Los estados de alarma, excepcion y sitio (Il). Revista De Derecho Palitico,
ndam. 31, 1990, p. 34
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poder por parte de la Administracion, de hecho, en el articulo noveno primer apartado
se recoge de la siguiente manera:

Por la declaracion del estado de alarma todas las Autoridades civiles de la
Administracion Publica del territorio afectado por la declaracion, los integrantes de los
Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Locales,
y los demés funcionarios y trabajadores al servicio de las mismas, quedaran bajo las
ordenes directas de la Autoridad competente en cuanto sea necesaria para la
proteccién de personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios
extraordinarios por su duraciéon o por su naturaleza.

Cuando hablamos de las limitaciones debemos destacar que cuando en la
Constitucion se recoge la suspension DDFF no se hace mencion del estado de
alarma, es por ello, que podemos deducirque en este estado de emergencia no se
podran suspender los derechos, sino limitarlos. Dicho esto, en el articulo 11 LOAES
se recogen las medidas que pueden seradoptadas en el estado de alarma:

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, fabricas, 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 0 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 producciéon afectados por el apartado d) del articulo
cuarto.

Los efectos mas conflictivos son los recogidos en los articulos 11 ¢) y 11 e), ya
gue ponen de manifiestoque el legislador sigue viendo el estado de alarma como una
forma de restaurar el orden publico. Sin embargo, se ha interpretado que para
imponer las medidas mencionadas sera necesario que venga acompafiado de una
situacién de catastrofe o calamidad publicay no de un conflicto social?8.

Por lo que se refiere a los deberes aparecen regulados en los siguientes articulos:

a) Articulo 9.1: Imposicién a los funcionarios de servicios de duracidon o naturaleza
extraordinarias.

b) Articulo 11.a); Imposicidn de ciertos requisitos a cuyo cumplimiento se condiciona
la circulacidbn o permanencia de personas 0 vehiculos en horas y lugares
determinados.

c) Articulo 11.b): «Imponer prestaciones personales obligatorias».

d) Articulo 11.e); Impartir 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los
mercados y el funcionamiento de los servicios y de los centros de produccién
afectados por el apartado d) del articulo 4», cuando esas Ordenes Impliquen
Imposicién de deberes a los ciudadanos.

e) Articulo 12.2: Movilizacién del personal de las empresas y servicios intervenidos
en los presupuestos de hecho de los articulos 4.c—paralizacion de servicios

28 LAFUENTE BALLE, J. M. Los estados de alarma, excepcion y sitio (Il). Revista De Derecho Politico,
nim. 31, 1990, p. 36
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publicos esenciales— y 4.d—desabastecimiento de productos de primera
necesidad—.2°

5. Estado deexcepcidn

El estado de excepcion esta recogido en el articulo 116.3 CE y desarrollado en el
Capitulo Il de la LOAES. Este estado de excepcidn es el descendiente directo de la
suspension de derechos de nuestro constitucionalismo desde 1812 debido a una
alteracion grave del orden publico.

5.1. Presupuestodehecho

En el articulo 13 LOAES se estipulaque la situacion principal que dara lugara la
declaracién del estado de excepcion es la alteracién del orden publico. En este caso,
entenderemos orden publico como el “libre ejercicio de los derechos y libertades de
los ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones demaocraticas, el de los
servicios publicos esenciales para la comunidad”.

Se debe tener en cuenta que el estado de excepcion no es un segundo grado de
respuesta a una situacion de emergencia, sino que Unicamente podra ser de
aplicaciéon cuando la alteracion al orden publico sea de tal gravedad que las
potestades ordinarias se muestren insuficientes para restablecerlo y mantenerlo,

En definitiva, el estado de excepcion se impone cuando hay una alteracion del
orden publico que afecta al libre ejercicio de los derechos y libertades de los
ciudadanos, al normal funcionamiento de las instituciones democraticas y, por ultimo,
al normal funcionamiento de los servicios publicos esenciales parala comunidad.

5.2. Declaracion

La declaracion del estado de excepcion es formalmente distinta al del estado de
alarma. Segun el articulo 13 de la Ley Organica, sera necesario que el Gobierno pida
una autorizacion al Congreso de los Diputados para poder declarar el estado de
excepcion.

Segun CRUZ VILLALON3! |a Constitucion de 1978 ha utilizado una forma
innecesariamente complicada, para una materia en el que precisamente se debe huir
de las complicaciones. Siguiendo laregulacion vigente, el Gobierno debe solicitar al
Congresola oportunaautorizacion;segundo, el Congreso debe debatiry otorgar dicha
autorizacién; por ultimo, el Gobierno mediante Consejo de Ministros debe aprobar
decreto declarando el estado de excepcion.

29 LAFUENTE BALLE, J. M. Los estados de alarma, excepcion y sitio (ll). Revista De Derecho Politico,
ndam. 31, 1990, p. 36 — 37.

30 CRUZ VILLALON, PEDRO. “Estados excepcionales y suspension de garantias”, Tecnos, Madrid,
1984, p. 82-83.

31 [dem.
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Una vez obtenida la autorizacion, el Gobierno procedera a declarar el estado de
excepcion (art. 14 LOAES). En el supuesto en el que se quisieran introducir
modificaciones se deberia volver a pedir la autorizacion del Congreso de los
Diputados.

Enloque a la duracion del estado de excepcion se refiere, el articulo 116.3 CE ha
determinado que solo podra tener unaduracion de 30 dias, pero podra prorrogarse
por un plazo igual — sin hacerse mencion del limite de prorrogas que es posible
establecer-. Asimismo, el articulo 15.2 LOAES reconoce la posibilidad de levantar el
estado de excepcién con anterioridad al cumplimiento del plazo de 30 dias, dando
cuenta al Congreso de los Diputados, es decir, que para poner fin al estado de
excepcion no seré necesaria la autorizacion del Congreso.

En lo relativo al control jurisdiccional, la declaracion del estado de excepcién se
incluye en la categoria de “actos del Estado con fuerza de ley” del articulo 161.a) CE
y lo pone en relaciéon con el articulo 27.2 b) LOTC que determina la posibilidad de
presentar un recurso de inconstitucionalidad, entraré en detalle en el apartado
dedicado a esta cuestion.

5.3. Efectos

Los efectos del estado de excepcion se identifican con la suspensién de derechos
y garantias. Esta suspension tiene tres caracteristicas: en primer lugar, la suspension
se limita a los derechos recogidos en el articulo 55.1 CE; en segundo lugar, la
declaracién del estado de excepcién no provoca de forma directa la suspensién de
derechos, sino que, tal y como se especifica en el articulo 13.2 a) LOAES, la solicitud
gue presenta el Gobierno al Congreso de los Diputados debe contenerlos derechos
cuya suspension se solicita. En tercer lugar, la suspension de estos derechos no
provoca la desaparicion de estos, sino que el Gobierno debera fijar en que forma van
a quedar afectado.

Los derechos que se ven afectados son los siguientes: la libertad y seguridad
personal (articulo 17 CE), el derecho a lainviolabilidad domiciliaria (articulo 18.2 CE),
el derecho al secreto de las comunicaciones (articulo 18.2 CE), el ejercicio de las
libertades de residencia y circulacion (articulo 19 CE), la libertad de expresion
(articulos 20.1 a) y d) y 20.5 CE), el derecho de reunién y manifestacion (articulo 21
CE), el derecho a huelgay adopcion de medidas de conflicto colectivo (articulo 28.2
y 37.2 CE).

Juntamente con laregulacién contenida en la Constitucion, en la Ley Organica se
introducen una serie de medidas administrativas excepcionales que merman las
limitaciones a que esta sometida la Administracion. Por ejemplo, la intervencion de
industria o comercios que pueden motivar la alteracion del orden publico (art. 26), la
intervencion o control de todo tipo de transportes (art. 19), entro otras. Asimismo, en
el articulo 28 se recoge el supuestode que unavez declarado el estado de excepcién
concurran circunstancias que dan lugar a la declaracion del estado de excepcién. En
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este caso, podriamos hablar de un principio de acumulacién, los efectos de uno se
suman a los del otro; o de un principio de incompatibilidad, y donde los efectos del
estado de alarma quedarian incorporados en el estado de excepcion.

6. Controljurisdiccionaldelos estados de excepcidn

En este punto se cuestiona si un Real Decreto que declara un estado excepcional
puede ser sometido a un recurso de inconstitucionalidad o no. Esta es unacuestion
muy importante debido a que si nos fijamos en el articulo 161.1 a) CE reconoce que,
unicamente, sera susceptible de recurso de inconstitucionalidad aquellas “leyes vy
disposiciones normativas con fuerza de ley”. Esta misma idea se expresa en el
articulo 2.1 a) LOTC. Si nos centramos en la literalidad de ambos preceptos, dichos
Real Decreto no podrian ser objeto de recurso, ya que tienen rango de reglamentos
y carecen de fuerzade ley.

Debido a que esta cuestidén del control jurisdiccional no esta regulada ni en la
Constitucion ni en laLOAES, la doctrina era bastante variada. Por un lado, autores
como SERRANO ALBERCAS32 opinaban que la declaracién de un estado de
excepcion tenia caracter politico y, por ende, se excluida cualquier control
jurisdiccional. En contra, se encontraba CRUZ VILLALON33 que defendia que,
ademas del control politico, también cabia un control jurisdiccional y constitucional de
la declaracion del estado excepcional. Esto se daria debido al principio de
justiciabilidad que recoge el articulo 3.1 LOAES y la responsabilidad del Gobierno
establecido en el articulo 116.6 CE.

Otra de la discusién en torno al control jurisdiccional erala relativa a la fuerza de
ley34. Lo que se hacia era distinguirentre el Real Decreto de la declaracion del estado
de alarmay el Real Decreto de la declaracién del estado de excepcién. Por un lado,
se defendia que la declaracion del estado de alarma estaba excluida del recurso de
inconstitucionalidad debido a que carecia fuerza de ley, solo podia ser sometido a un
control de legalidad respecto a la Ley Organica. En cuanto al decreto de prorroga, si
gue podia ser sometido a un control de constitucionalidad, teniendo en cuenta que es
necesaria la autorizacion parlamentariay, en consecuencia, se entiende que es un
acto de Estado con fuerzade ley. Lo mismo ocurre con el Real Decreto de declaracion
del estado de excepcion, como es necesaria la autorizacién para su declaracion,
prorroga o modificacion, se entiende que es un acto con fuerzaleyy, por ende, puede
ser sometido a un recurso de inconstitucionalidad.

Sin embargo, este planteamiento, sobre todo, la concepcion del Real Decreto de
declaracién del estado de alarma sufre un pequefio revés con la Sentencia 83/2016,
dictada por el TC el 28 de abrilde 2016. En esta Sentenciase defiende que laprérroga

32 SERRANO ALBERCA, J.M., «Comentario a los arts. 55 y 116», en la obra Comentarios a la
Constitucion, Ed. Civitas, Madrid, 1980, péag. 1603.

33 CRUZ VILLALON, P. “EL nuevo derecho de excepcién”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Vol.1 no.2, 1981, p. 112,

34 |bid., pag. 115 -116.
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del estado de alarma y la declaracién y prérroga del estado de excepcién nacen con
fuerza de ley debido a la intervencién del Congreso de los Diputados en su
promulgacion.

En cuanto a la declaracién del estado de alarma, en su Fundamento Juridico 10
reconoce que la decision gubernamental no se limita a constatar el presupuesto de
hecho, sino que tiene un caracter normativo debido a que “dispone la legalidad
aplicable durante su vigencia, constituyendo también fuente de habilitacion de
disposicionesy actos administrativos”. Afiade, que mediante este decreto se pueden
excepcionar o modificar la aplicabilidad de determinadas normas del ordenamiento
vigente, que, sin ser derogadas o modificadas, si que pueden ver alterada su
aplicabilidad ordinaria. Por todo esto concluye que “la decision de declarar el estado
de alarma, dado su contenido normativo y efectos juridicos, debe entenderse que
gueda configurada en nuestro ordenamiento como una decision o disposicidén con
rango o valor de ley”.

El Tribunal Constitucional no solo se limita a resolver la cuestion de la declaracion
del estado de alarma, sino que impone la siguiente doctrina, recogida en el FJ 11,
“todos los actos gubernamentales y parlamentarios de declaracion, autorizacion y
prorroga de cada uno de los tres estados de emergencia ex art. 116 CE quedan
sometidos, en razén de su condicion de actos y disposiciones con fuerza o rango de
ley, a un mismo régimen de control jurisdiccional ante este Tribunal”.

[I. STC 148/2021, de 14 de Julio
1. Antecedentes

El 14 de marzo de 2020 se declara el estado de alarma mediante el Real Decreto
463/2020, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. En la exposicién de motivos, se recoge
gue debido a las circunstancias extraordinarias se requiere la adopcion de medidas
inmediatasy eficaces, afnade que “[e]l articulo cuarto, apartado b), de la Ley Orgénica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, habilita al Gobierno
para, en el ejercicio de las facultades que le atribuye el articulo 116.2 de la
Constitucion, declarar el estado de alarma, en todo o parte del territorio nacional,
cuando se produzcan crisis sanitarias que supongan alteraciones graves de la
normalidad”.

En el articulo 1 RD 463/2020 se justifica la adopcion del estado de alarma al
amparo de los presupuestos de hecho recogidos en el articulo 4 b) y d) LOAES
relativos a la crisis sanitariay a situaciones de desabastecimiento de productos de
primera necesidad.

En fecha 28 de abril de 2020 el Grupo Parlamentario VOX con cincuenta
diputados, presenta un recursode inconstitucionalidad niim.2054-2020 contra el Real
Decreto 463/2020 alegando que el Gobierno excedi6 de lo permitido
constitucionalmente por el estado de alarma, y lo que hizo fue proceder a la
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suspension de los derechos fundamentales,y no a la restriccion de estos que es lo
que permite el estado de alarma.

En la demanda se manifiesta la inconstitucionalidad de distintos preceptos del
Real Decreto: articulo 9 relativo a la suspension de la actividad educativa presencial
alegando una suspension del derecho a la educacion (27 CE); el articulo 10 que
afecta al contenido esencial de los articulos 35 y 38 relativos al derecho a elegir
profesion u oficioy libertad de empresa. Asimismo, también se defiende que el articulo
11 supone unasuspension de ladimension externa de la libertad religiosa.

No obstante, el articulo que se ve mas atacado es el 7 relativo a la limitacion de la
libertad de circulacion de las personas:

Articulo 7. Limitacidn de la libertad de circulacién de las personas.

1. Durante la vigencia del estado de alarma las personas Unicamente podran circular
porlas vias de uso publico para la realizacion de las siguientes actividades:

a) Adquisicion 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
0 empresatrial.

d) Retorno al lugar de residencia habitual.

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

f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.
g) Por causa de fuerza mayor o situacién de necesidad.

h) Cualquier otra actividad de andloga naturaleza que habra de hacerse
individualmente, salvo que se acompafie a personas con discapacidad o porotracausa
justificada.

Aunque en el Real Decreto lleve como rubrica “limitacién”, para los recurrentes se
haproducidounaderogacién de la libertad de circulacion yde la libertad de residencia
(art. 19 CE). Los demandantes reconocen que los derechos no son ilimitados y que
se ven delimitados por la existencia de otros derechos fundamentales. Sin embargo,
defienden que el derecho a la libre circulacién se ha visto suspendido, porque se ha
impuesto una prohibicion general en todo el territorio y para la totalidad de la
ciudadania. Incluso, se llega a cuestionar que esta medida hubiera podido ser
adoptada en un estado de excepcidén o de sitio. Es de tal magnitud, segun los
demandantes, que se llega a comparar con el arresto domiciliario y se declara que
todo ello hasido un agravio contra el derecho a la libertad y seguridad (art. 17 CE).

El 19 de junio de 2020, la abogacia del Estado se persona en el procedimientoy
fundatoda su alegacion en la proporcionalidad de las medidas teniendoen cuentalas
circunstancias extraordinarias concurrentes debido a una crisis sanitaria de
magnitudes internacionales, con un virus desconocido y de alta transmisibilidad.
Escuda su actuacion en la correcta utilizacion del estado de alarma, ya que reconoce
gue no se suspendieron derechos, lo Unico que se hizo fue establecer fuertes medias
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restrictivas que respetaban tanto el texto constitucional, como la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Esto es asi, porque teniendo en cuenta que los derechos no
son ilimitados, sino que lo otros derechos fundamentales actian de limite, en la
presente situacioén estaban en juego el derecho a la vida y a la salud. Asi como el
deber de los poderes publicos de hacer efectivo ese derecho adoptando las medidas
necesarias para salvaguardar el interés general concretado en la defensa de la salud
de las personas y la vida. Asimismo, alude al test de proporcionalidad para justificar
gue las medidas adoptadas respondian a criterios de adecuacion, necesidad y
proporcionalidad al no haber medidas menos restrictivas para combatir el virus.

2. ¢Suspensidono limitacion?

El elemento nuclear de esta Sentencia gravita en torno a la necesidad de
determinar si lo que se hizo en el Real Decreto 463/2020 fue limitar el derecho de
circulacion, o si por el contrario fue una suspension de esta libertad. Las demas
pretensiones que se recogian en la demanda son desestimadas y no han generado
tanto conflicto como la del articulo 7, es por ello, que solo me centro en el derecho de
circulacion. Hecho este apunte, prosigamos.

Parece que a nivel tedrico todo esta muy claro, el estado de alarma limita o
restringe derechos, mientras que el estado de excepcion suspende los derechos
recogidos en el articulo 55.1 CE. Sin embargo, a nivel practico se ha demostrado que
esta distincion no esta muy bien definida, ya que de ser asi no se hubieraincurrido en
el conflicto que aqui se trata.

Cabe destacar, que en la STC 71/1994 se hace un intento de definir qué es la
suspension al describirse como “situaciones normativas temporales en las que el
régimen de determinados derechos fundamentales no es el previsto como regular y
ordinario, sino uno distinto, instaurado como respuesta a una amenaza especifica al
orden democratico” (FJ3). No obstante, esta definicidon es poco esclarecedora, y es
por este motivo que acudimos a la doctrina.

No debemos confundirnos, y es que dentro de la doctrina existen opiniones muy
dispares de lo que implicaunasuspension ounalimitacion de derechos. Sin embargo,
la mayoria estan unidas por la afectacion al contenido esencial del derecho, es decir,
gue se entiende que un derecho esta suspendido o limitado dependiendo del modo
en el que se haya afectado su contenido esencial.

Para comprender mejor esto debemos centrarnos en la cuestion del contenido
esencial de los derechos. La jurisprudencia de referencia en torno a este asuntoes la
STC 11/1981, de 8 de abril. Segun esta Resolucién, el contenido esencial de los
derechos fundamentales actiia como limite genéricoen tres situaciones concretas.La
primera como un limite al legisladora la potestad legislativade regulacién del ejercicio
de los derechos fundamentales (art. 53.1 CE); la segunda como un limite a otros
limites propios de los derechos fundamentales;y, en tercer lugar, si la condicion de
limite altimo del contenido esencial esabsoluta o solo relativa, aunque de esta tercera
cuestion el Tribunal no saca nada en claro.
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De lo primero se extrae que el articulo 53.1 CE reconoce que los DDFF y las
libertades publicas se ven delimitadas por la funcién limitadora del contenido esencial.
Asi se reconocetambién enla STC 16/1994, de 20 de enero en el FJ 3 cuando estima
que “el legislador no goza de una libertad absoluta, sino que en todo caso debe
respetar un contenido constitucional indisponible (...)". En palabras de PAREJO
ALFONSO?®, “el contenido esencial (...) no es otra cosa que el reducto UGltimo que
compone la sustancia del derecho, disuelto el cual, el derecho deja de ser aquelloa
lo que la norma fundamental se refiere”. Afiade, “todos los derechos fundamentales,
por el solo hecho de su reconocimiento por la norma fundamental son resistentes, en
su contenido esencial, frente a cualquier disposicion legal”. Esto también se ve
reflejado en la STC 11/1981 (FJ 10): “entendemos por «contenido esencial» aquella
parte del contenido de un derecho sin la cual éste pierde su peculiaridad o, dicho de
otro modo, lo que hace que sea recognoscible como derecho perteneciente a un
determinado tipo. Es también aquella parte del contenido que es ineludiblemente
necesaria para que el derecho permita a su titular la satisfaccion de aquellosintereses
para cuya consecucion el derecho se otorga”.

En segundo lugar, como ya se ha reiterado en varias ocasiones, los derechos
fundamentales no son ilimitados, sino que se ven limitados por la existencia de otros
derechos fundamentales. En base a esto, se concreta que existen limites
constitucionales expresos y, otros que no estan especificados en la Constituciony
gue son fruto de la propia casuistica del Derecho por la necesidad de ponderar los
intereses, bienes o valores de cada caso. Sin embargo, en uno u otro caso, se
entiende que el limite ultimo es el propio contenido esencial de cada derecho
fundamental.

Durante toda la STC 11/1981, y en la posterior jurisprudencia al respecto, se
desprende la misma idea: el contenido esencial de los derechos fundamentales es
aguella parte del derecho que lo hace reconocible juridicamente, tanto en su aspecto
interno como externo. De modificarse esta parte, se estaria ante un supuesto de
infraccion constitucional al desnaturalizar de su propio objeto el derecho. Esta ultima
idea se ve reflejada en la STC 139/2017, de 29 de noviembre cuando reconoce en su
FJ 6, que se estaria afectando al contenido esencial de un derecho cuando “si lo
vacian de contenido, lo someten a limitaciones que lo hacen impracticable o dificultan
su ejercicio mas alla de lo razonable, lo desnaturalizan o resulta irreconocible como
tal derecho”.

Otra de las cuestiones que aborda la Sentenciade 8 de abril de 1981 es la fijacion
de dos metodologias pare determinar el contenido esencial de un derecho
fundamental. “El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza
juridica o el modo de concebir o de configurar cada derecho” (...) “El segundo posible
camino para definir el contenido esencial de un derecho consiste en tratar de buscar

35 PAREJO ALFONSO, L. El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia
constitucional; a propdsito de la sentencia del tribunal constitucional de 8 de abril de 1981. Revista
Espafiolade Derecho Constitucional, Vol. I. nim. 3, 1981.
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lo que una importante tradicién ha llamado los intereses juridicamente protegidos
como nucleoy médula de los derechos subjetivos (...)".

A pesar de toda la jurisprudencia relacionada con el contenido esencial de los
derechosfundamentales, es curiosocomo enla STC 148/2021 se reconoce quetodas
las técnicas y formulas establecidas hasta ahora, solo eran utiles para determinar el
contenido y alcance de los derechos fundamentales en regimenes ordinarios. Sin
embargo, segun el Tribunalla situacién que nosocupa esta tan lejos de la ordinalidad
gue el “enjuiciamiento constitucional solo se puede abordar a partir de categorias
propias del régimen extraordinario de limitacion de derechos fundamentales”. Sin
embargo, hecho este comentario de alta trascendencia juridica no se procede a
comentar en qué sentido se ve alterada la concepcién ordinariade contenido esencial,
sinoque alo largodel FJ 5 el Tribunal se dedica a justificaren qué medida la libertad
de circulacion queda suspendida, aludiendo a la desnaturalizacion del derecho por
afectacion del contenido esencial.

Si aplicamos la teoria al caso que nos ocupa, debemos, en primer lugar,
determinar cual es el contenido esencial de art. 19 CE. Segun la STC 148/2021, FJ
5, el contenido esencial del derecho de circulacion esla libertad de deambular por la
via 0 espacios de uso publico, con unos fines que solo el titular del derecho puede
determinar, y sin necesidad de dar razén a la autoridad del porqué de su presencia
en tales vias y espacios.

Segun el Tribunal, de la propia lectura del precepto impugnado se desprende que
el contenido esencial de la libertad de circulacion se ha visto gravemente alterada,
inclusose hablade unvaciamientode derecho, debido a que se halimitado la libertad
de deambular por vias o espacios de uso publicoa un “exhaustivos numerus clausus”.
Se afiade que “[l]a facultad individual de circular libremente deja pues de existir, y solo
puede justificarse cuando concurren las circunstancias expresamente previstas en el
real decreto”. Por otra parte, se sentencia que las medidas exceden, incluso de lo
permitido por la LOAES en los estados de alarma, que es la limitacion de la circulacion
o permanencia[...] en horas y lugares determinados, segun el art. 11 a). De esta
forma, concluye que debe declararse la inconstitucionalidad de los apartados 1,3y 5
del art. 7 Real Decreto 463/2020 por entenderse que se ha producido una “privacion”
o “cesacion” del derecho fundamental recogido en el art. 19 CE.

Esta decisién adoptada por el tribunalnohaestado exenta de polémica, de hecho,
cuentacon 5 votos particulares. Es si mas no sorprendente que los Magistrados que
han emitido su voto particular discrepen de forma tan tajante con la “sentencia de la
mayoria”.

El Magistrado JUAN ANTONIO XIOL RIOS en su voto particular establece la
siguiente tesis: “la intensidad de la limitacion, incluso aunque suponga vaciar de
contenido el derecho fundamental, no constituye una suspension”. Aiade que “no
puede considerarse que existe una suspension del derecho fundamental porque se
haya restringido el derecho fundamental, incluso aunque la restriccion impuesta sea
de tal entidad que impida su ejercicio”. Sin embargo, esta tesis es dificil de sostener
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debido a su contrariedad con la doctrina del TC hasta este momento, que sefiala que
un derecho quedaria suspendido cuando se afecta su contenido esencial; y porque
no se concibe que unalimitacién pueda ser mas severa que la suspension, cuando
este mismo Magistrado ha reconocido que la suspension implica la
desconstitucionalizacion del derecho fundamental.

Por su parte, el propio presidente del Tribunal, JUAN JOSE GONZALEZ RIVAS,
en su voto particular, razona que los derechos no han podido suspenderse porque
para ello hubiera sido necesario que el Gobierno emitiera un acuerdo donde
expresamente se reconociera la facultad del derecho, como se recoge en el articulo
55.1 CE. Afade que “la sentencia de la mayoria (...) [nJo advierte (...) que en este
contexto de los estados de emergenciala figura de la suspensién tiene un contenido
eminentemente formal”. Y reconoce que “el estado de alarmahabilitaal Gobierno para
acordar restricciones de derechos fundamentales superiores en intensidad a las que
resultan admisibles en una situacién ordinaria. Dicho con otras palabras, en el estado
de alarma el contenido esencial del derecho fundamental debe continuar operando
como frontera insuperable a diferencia del régimen comun de injerencia en los
derechos fundamentales”.

A este argumento también se suma el Magistrado CANDIDO CONDE-PUMPIDO
TOURO, que reconoce que las medidas adoptadas estan amparadas por la
normativa, y pone de ejemplo la LO 3/1986 de medias especiales en materia de
sanidad publica que permite el confinamiento de personas con enfermedades
transmisibles y de las personas que hayan estado en contacto con ellas, o la LO
4/2015 de proteccion de la seguridad ciudadana dispone que “los agentes de las
fuerzas y cuerpos de seguridad podran limitar o restringir la circulacion o permanencia
envias o lugares publicos (...) en supuestos de alteracion de la sequridad ciudadana”.
Declara que ambas se tratan de limitaciones de altisima intensidad, pero sin tratarse
de medidas que suspenden el derecho. Asimismo, el Magistrado advierte que la
sentenciade la mayoria crea un grave problema politico y sanitario porque priva al
Estado del instrumento que la ley establece para hacer frente a las crisis sanitarias,
gue es el estado de alarma. Recuerdaque para declarar el estado de excepcidn seria
necesaria una alteracion del orden publico, que en este supuesto no se ha dado.

Coinciden los Magistrados ANDRES OLLERO TASSARA y Ma2. LUISA
BALAGUER CALLEJON, y reiteran laidea de quela declaracion del estado de alarma
y el estado de excepcion dependen del supuesto de hecho de cada unoy no debe
verse los distintos estados de emergencia con una vision gradualista. EI Magistrado
OLLERO TASSARA entiende que “al declarar el estado de excepcion se decide, a
priori, afectar al contenido esencial de derechos fundamentales. Por el contrario
considero que el estado de alarma solo se convierte en inconstitucional cuando se
detecta a posteriori (...) que la limitacion de los derechos (...) es desproporcionada,
afectando por tanto a su contenido esencial”.

Otra de las ideas que se va repitiendo a lo largo de los votos particulares es la
cuestion relativaa la autorizacién del Congreso de los Diputados para poder prorrogar
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el estado de alarma. Se entiende que los errores que se pudieran cometer en el
momento de aprobar el Real Decreto 463/2020 quedarian subsanados por dicha
autorizacion y quedan consolidadas. En palabras del Magistrado JUAN ANTONIO
XIOL RIOS “la prérroga integra de tales medidas corrigio el defecto en el que incurrid
el Gobierno al adoptar tales medidas suspensivas de derechos fundamentales -segun
la mayoria- (...). [S]u inconstitucionalidad no deberia declararse porque fuera
acordado sin contar con la autorizacion del Congreso, sino porque se prorrogo
durante mastiempo del permitido por el art. 116.3 CE”.

Como hemos podido ver hasta aqui la delimitacion entre suspensiény limitacién
de derechosesta divididaporunalineamuyfina.Sin embargo, la discusion notermina
aqui, sinoque entraen juego la ponderacion de los derechos y la proporcionalidad de
las medidas, que es lo que se va a tratar en el siguiente epigrafe.

3. Ponderaciéndelos derechos yjuicio de proporcionalidad

3.1. Ponderacion

A lo largo de la lectura de los distintos fundamentos juridicos que se centran en lo
relativo al art. 7 del Real Decreto 463/2020, podemos observar que hay unafalta de
referencia a la ponderacion de otros derechos fundamentales, en concreto al de la
vida y a la salud — idea reiterada constantemente por la abogacia del Estado en su
contestacién-. Si se me permite el atrevimiento, es como si el Tribunal hubiera
centrado su empefio en justificar por qué el derecho a la libre circulacion fue
suspendido sin tener en cuenta la existencia de otros derechos fundamentales. Esta
idea se hace incluso mas notable cuando en el FJ 8, que aborda la supuesta
inconstitucionalidad del art. 9 del Real Decreto relativo a las medidas de contencion
adoptadas en el ambito educativo, mas concretamente, la suspensién de la actividad
educativa presencial, se hace clara mencién al derecho a la vida y salud.
Textualmente se reconoce que “la decision de suspender la actividad educativa
presencial tampoco puede tacharse de desproporcionada. Ante todo, tal limitacion
extraordinaria del derecho fundamental a la educacién llevada a cabo por el articulo
9.1 se orientd a la preservacion, defensa y restauracion de la salud y, en dltima
instancia, de la vida, derecho fundamental esencial y troncal (...); bienes
constitucionales en riesgo extremo para el conjunto de la ciudadania y lesionado por
un gran namero de ciudadanos por la rapida y creciente expansiéon de la epidemia”.
A raiz de esto, me surge las siguientes preguntas: ¢ el derechoa lavida y ala salud
nose veia también afectado si todos estdbamos deambulando sin control por la calle?
¢ Por qué en este caso el Tribunal tiene en cuenta estos “bienes constitucionales en
riesgo extremo (...) por la rapida y creciente expansion de la epidemia” y cuando
aborda el derecho a la libre circulacion se olvida? ¢ Aun siendo supuestos distinto, no
se deberian tratar de la misma manera?

Mientras el TC se olvida de hacer una ponderacién de los derechos, la abogacia
del Estado justifica la actuacion del Gobierno alegando que las medidas adoptadas
responden a una ponderacion entre la libertad de circulacién y el derecho a la vida.
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Antes de adentrarnos en esta cuestion, veamos qué se entiende por ponderacion de
DDFF.

El profesor ARROYO JIMENEZ3¢ nos define la ponderacion como “el tipo de
discurso juridico a través del cual se resuelven las colisiones entre principios, y
consiste en identificar las circunstancias que deben concurrir para que un principio
preceda a otro y fundamentar por qué en esas circunstancias es ese principio el de
mayor peso”. En si, la ponderacién es una técnica que se utiliza cuando existen
principiosque entran en colision,ylo que se pretende es que los principios en conflicto
desplieguen su mayor eficacia. En el presente caso, como diria ROBERT ALEXY?3’
los principios adquieren expresion de derechos fundamentales.

Pues bien, el Gobierno adopt6 las medidas recogidas en el art. 7 Real Decreto
463/2020 considerando que tenia mayor peso el derecho fundamental a la vida (art.
15 CE) y la obligacion de cumplir con su mandato constitucional de proteger la salud
publica (art. 43 CE) que el derecho fundamental a la libre circulacién (art. 19 CE).
Como ya he dicho, la abogacia del Estado argumenté que tras efectuar la
correspondiente ponderacién se considerd que las limitaciones temporales eran
medidas indispensables, sin alternativa posible, para proteger la salud publica.

Esta argumentacion lahace valiéndose delos que ROBERT ALEXEY define como
la “[lley de la ponderacion™®. Esta ley puede desgranarse en tres pasos. “En el
primero debe constatarse el grado de incumplimiento o perjuicio de un principio”, el
Gobierno es consiente que con la obligacion de confinar a toda la poblacién esta
provocando un perjuicio al derecho de libre circulacion, porque esta afectando a su
contenido esencial como ya se ha visto en parrafos anteriores. “A él debe seguir en
un segundo paso la comprobacion de la importancia de la realizacion del principio
contrario”, en este supuesto el principio contrario seria salvaguardar el derecho
fundamental a la vida. “En un tercer paso finalmente debe averiguarse si la
importancia de la realizacion del principio contrario justifica el perjuicio o
incumplimiento del otro”, en el momento de pandemia en el que nos encontrabamos,
con una salud publica al borde del colapso y cientos de personas contagiandose
diariamente, y donde los paises vecinos también estaban confinando a la poblacion,
se podria decir que el Gobierno considerd que el perjuicio a la libre circulacion era
minimo.

Asimismo, podemos encontrar otros supuestos en los que los poderes publicos se
han visto obligados a practicar un juicio de ponderacion entre derechos. En el Auto
del TC de 30 de abril se ponderan el derecho a reunion (art. 21 CE) y el derechoa la
vida e integridad fisica moral de las personas (art. 15 CE). También puede reflejarse

36 ARROYO JIMENEZ, L. Ponderacion, proporcionalidad y Derecho administrativo. Indret, Revista para el
analisis del derecho, 20009.

37 ALEXY, R., Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad. Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional nm. 11, 2009, p. 8.

38 [dem.
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enlaSTC 199/1987, de 16 de diciembre donde se ponderalasuspension de derechos
dentro del marco de la Ley Orgéanica 9/198439 la intervencion judicial en casos
relacionados con bandas armadas y elementos terroristas.

De todas formas, cabe destacar que la ponderacién no es una técnica utilizada
solo por los poderes publicos, sino que los érganos judiciales también deben utilizara
para poder valorar los perjuicios ocasionados por la colisién de derechos: SSTC
25/22, de 23 de febrero, 186/2015, de 21 de septiembre, 56/1995, de 6 de marzo y
88/2003, de 19 de mayo.

3.2. Juiciode Proporcionalidad

En el presente caso, no seria suficiente centrarnosen la ponderacion Gnicamente,
y es por este motivo que debemos someter el problema a un principio de
proporcionalidad. De hecho, esto se corrobora con las palabras de ROBERT ALEXY #°
que afirma que “la ponderacion es una parte de lo exige un principio mas amplio; este
principio comprehensivo es el de proporcionalidad”. Esto pone de manifiesto la
relevancia del principio de proporcionalidad en los juicios ponderativos.

Aunque se podria pensar que la diferencia entre la ponderaciény el principio de
proporcionalidad es clara, es todo lo contrario. En su articulo ARROYO JIMENEZ4!
reconoce que mientras algunos autores los consideran como procedimientos
alternativos, otros afirman que, en el test de proporcionalidad, cuando se valora la
proporcionalidad en sentido estricto, ya se esta haciendo un juicio de ponderacién

No obstante, el TC en su Sentencia 55/1996, de 28 de marzo reconocid, en su
Fundamento Juridico 3, que “el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro
ordenamiento constitucional un canon de constitucionalidad autbnomo cuya alegacion
pueda producirse de forma aislada respecto de otros preceptos”:

Es, si quiere decirse asi, un principio que cabe inferir de determinados
preceptos constitucionales (...) y, como tal, opera esencialmente como un criterio de
interpretacion que permite enjuiciar las posibles vulneraciones de concretas normas
constitucionales. Dicho con otras palabras, desde la perspectiva del control de
constitucionalidad que nos es propio, no puede invocarse de formaauténomay aislada
el principio de proporcionalidad, ni cabe analizar en abstracto si una actuacién de un
poder publico resulta desproporcionada o no. Si se aduce la existencia de
desproporcién, debe alegarse primero y enjuiciarse después en qué medida ésta
afecta al contenido de los preceptos constitucionales invocados: s6lo cuando la
desproporcion suponga vulneracién de estos preceptos cabra declarar la
inconstitucionalidad.

Como se puede observar el principio de proporcionalidad es una especie de
instrumento de control por el cual los tribunales valoran si la medida adoptada por el

39 Normativa actualmente derogada, solo se menciona en este contexto a modo de ejemplo.

40ALEXY, R., Derechos fundamentales, ponderacién y racionalidad. Revista lberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional nm. 11, 2009, p. 8.

4IARROYO JIMENEZ, L. Ponderacion, proporcionalidad y Derecho administrativo. Indret, Revista para el
analisis del derecho, 20009.
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Gobierno, que vulnera un derecho fundamental, responde a criterios de idoneidad
para la consecucion de la finalidad legitima que pretende; necesidad, por no existir
otra medida menos incisivay proporcionalidad en sentido estricto, que justificarian la
implementacion de la medida. Esto se desprende de la amplia doctrina existente
sobre el control de proporcionalidad: SSTC 8/2015, de 22 de enero, 49/2018, de 10
de mayo, 64/2019, de 9 de mayo, y 99/2019, de 18 de julio, entre otras.

Unavez hechaunabreve explicacion de qué es el principio de proporcionalidad,
debemos enfocarloal caso que nos ocupa.Puesbien,a raiz de la discusién planteada
entre suspension o limitacién, se cuestiona si las medidas adoptadas en el Real
Decreto 463/2020 y en las sucesivas prorrogas son proporcionadas.

Tanto la abogacia del Estado como los cinco votos particulares defienden que las
medidas adoptadas en su momento, si que respondian a criterios de
proporcionalidad. Porun lado, la abogacia del Estado determinaque el Gobiernollevo
a cabo el test de proporcionalidad para establecer las limitaciones pertinentes.
Reconoce que existia un supuesto de idoneidad porque se pretendia evitar la
propagacion del virus. Ademas, dichas limitaciones eran necesarias debido a la falta
de alternativa para evitar contagios, asi pues, entiende que las medidas fueron
proporcionales en sentido estricto. Segun sus palabras:

[E]l derecho se suspende (art. 55.1 CE) o bien se limita/restringe en el ambito
ordinario-constitucional de su ejercicio, que sigue rigiendo en el estado de alarma, por
lo que habria que examinar sila regulacién especifica resulta contraria al contenido
esencial del derecho o al principio de proporcionalidad (SSTC 55/1996, de 28 de
marzo, FJ 7, y 99/2019, de 18 dejulio, FJ 6), sin que quepan suspensiones implicitas,
indirectas, ni tacitas. En el caso, por ejemplo, del derecho a la libertad de circulacién
(art. 19.1 CE), y exclusivamente en el marco del estado de excepcién o en el de sitio,
cuando se procede a la «suspensién» del derecho fundamental no rigen los limites
constitucionales ordinarios de respeto al contenido esencial del derecho
(SSTC 18/2011, de3 de marzo, FJ 15, y135/2012, de 19 de junio, FJ5), o de
proporcionalidad de la injerencia como canones de constitucionalidad (arts. 53.1 y 9.3
CE).

Por otro lado, de los votos particulares se desprende, mas o menos la misma idea,
afirman que las medidas adoptadas por el Gobierno en torno a la limitacién de la libre
circulacion (art. 19 CE) fueron adoptadas acorde con la realidad que se presento en
ese momento. La crisis sanitaria en la que nos encontrdbamos, el desconocimiento
de la cienciade como afrontar el virus, y la necesidad de salvaguardar el derecho a
la vida y a la salud de la poblacion, provocaron la necesidad de adoptar dichas
medidas. De hecho, la Magistrada M.2 LUISA BALAGUER CALLEJON opinaque, de
haberse sometido las medidas al juicio clasico de proporcionalidad “la solucién
hubiera sido mucho méas comprensible y objetiva”.

Cabe recordar, que tanto la abogacia del Estado como en los cinco votos
particulares, consideran que se puede aplicar el juicio de proporcionalidad porque los
derechos no estan suspendidos al carecer de un acto expreso por parte del Gobierno
gue reconociera esta situacion, como establece el art. 116.3 CE que debe hacerse.
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A pesar de lo expuesto en los argumentos de la abogacia del Estado y de los votos
particulares, la Sentencia ha considerado que la mayoria de los preceptos
impugnadosrespondian a situacionesde necesidady, por ende, eran proporcionales,
excepto el derecho de libre circulacion, regulado en el art. 7 Real Decreto.

En el FJ 5 donde se expone el por qué se considera que el derecho a la libre
circulacion fue suspendido, no se entra a debatir si este responde a criterios de
proporcionalidad o no, porque se considera que cuando un derecho esta suspendido
se entiende que se produce una desconstitucionalizacion, es decir, no solo cesa la
aplicacién del derecho, sino que también lo hacen las garantias del mismo. Como
reconoce FERNANDEZ SEGADO%, la suspension de un derecho implica “decretar
temporalmente la pérdida de vigor de determinados preceptos constitucionales
relativos a la proteccion de los derechos y libertades publicas”. Sihemos dicho que el
principio de proporcionalidad se establece como un mecanismo de control que sirve
para comprobar si la medida esta dentro de los parametros constitucionales, resulta
obvio, que no podra aplicarse.

Sin embargo, GOMEZ FERNANDEZ#® defiende que, aunque se produzca una
desconstitucionalizacion, es posible someter las medidas a un control de
razonabilidad. En su opinion, nada impide crear un canon de control, no para con la
constitucion, sino paracon la LO 4/1981.

La primera aproximacion debe centrarse en si las medidas adoptadas se
identifican con lasmedidas de suspensionque prevé la LO 4/1981; de no identificarse
con claridad, se debe pasar al segundo paso consistente en formular “un juicio de
control objetivo para valorar un eventual exceso”. Este exceso se valorara teniendo
en cuentatres aspectos: 1) la prevision normativa de la restriccion o concurrenciadel
respeto al principio de legalidad; 2) existencia de una finalidad constitucionalmente
legitima que justifique la restriccion; 3) formulacion del juicio de proporcionalidad en
sentido amplio: adecuacion -entre el fin perseguido y los medios empleados para su
consecucion-,necesidad en el seno de unasociedad democrética -o alternatividad de
la medida adoptada-; y proporcionalidad en sentido estricto. En tercer lugar, se
deberia hacer un analisis del vinculo de conexidad entre las medidas adoptadas y
sujetas a juicio y la finalidad perseguida con la suspension de derechos, que no es
otra que la superacién de la situacion excepcional*4.

La tesis de GOMEZ FERNANDEZ también encuentra su apoyo en REQUEJO
RODRIGUEZ%, que defiende que “como principio general, cualquier medida que se
tome con ocasion de la declaracion de un estado excepcional, incluidas las relativas

42 FERNANDEZ SEGADO, F. La suspensién de garantias constitucionales en la nueva constitucion
espafiola, Revista de estudios politicos, nim. 1979.

43 GOMEZ FERNANDEZ, I. “¢;Limitacién o suspensiéon? Una teoria de los limites a los derechos
fundamentales para evaluar la adopcion de estados excepcionales?” en GARRIDO LOPEZ, C.
(Coord.), Excepcionalidad y Derecho..., 2021.

44 [dem.
45 REQUEJO RODRIGUEZ, P., ;Suspension o supresion de los derechos fundamentales?, Revista de
Derecho Politico, nim. 51, 2001, p. 116.
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a la suspension de derechos, debera ser necesaria, adecuaday proporcional con el
fin que se pretende, esto es, el restablecimiento de la normalidad perdida”.

Los argumentos de GOMEZ FERNANDEZy REQUEJO RODRIGUEZ se ven
reflejadas en la STC 148/2021, en el voto particular del Magistrado JUAN ANTONIO
XIOL RIOS. Este defiende que cuando el derecho esta suspendido no se podria
invocar la norma constitucional porque se encuentra suspendida, sino que tan solo
serian de aplicacion las correspondientes disposiciones de la LOAES vy, en relacion
con ellas, el principio de proporcionalidad.

En contraste, ARAGON REYES#“® recuerda que el principio de razonabilidad o
proporcionalidad debe aplicarse en base a los criterios constitucionales, es decir, la
norma aprobada debe responder a unos parametros establecidos en la Constitucion,
noen base aunaley.

A raiz de estos dos argumentos surge el siguiente conflicto. El Tribunal, a pesar
de haber expuesto de forma clara y tajante porque considera que la medida que se
recogia en el art. 7 Real Decreto debe ser considera inconstitucional, en el FJ 11
reconoce lo siguiente: “la inconstitucionalidad parcial del Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo, no deriva del contenido material de las medidas adoptadas, cuya
necesidad, idoneidad y proporcionalidad hemos aceptado, sino del instrumento
juridico a través del cual se llevd a cabo la suspension de ciertos derechos
fundamentales”.

De esto se desprende unacuestion que, a mi juicio, es contradictoria. En primer
lugar, el Tribunal se explaya en el FJ 5 reconociendo que el confinamiento fue una
medida que suspendi6 el derecho fundamental reconocido en el art. 19 CE vy, en
consecuencia, como se suspendio, no responde a criterios de proporcionalidad. Sin
embargo, en el FJ 11 reconoce que las medidas si que son proporcionales, pero falla
el instrumento juridico por el que se han adoptado. Entonces ¢el principio de
proporcionalidad se puede aplicar a un derecho que cesa su aplicacion y que no
responde a criterios constitucionales?

A falta de comentario expreso en la Sentencia, se podria deducirque el Tribunal
reconoce la proporcionalidad de las medidas debido a que en el articulo 1.2 LOAES
se reconoce explicitamente, que la aplicaciéon de las medidas adoptadas debe
hacerse de “forma proporcionada a las circunstancias”. Asi pues, es la propia Ley
Organicaque permite aplicarla garantia deljuiciode proporcionalidad ala suspension
de los derechos, aunque estos sufran una ineficacia constitucional temporal. En
consecuencia, se estaria a lo comentado por GOMEZ FERNANDEZ, que el juicio de
proporcionalidad se hace en base ala LO y noa la CE -en este caso-.

En definitiva, podriamos reconocer, tal y como reconoce el Magistrado CANDIDO
CONDE-PUMPIDO TOURON, que “sentencia de la mayoria parece considerar que
las medidas adoptadas habrian sido proporcionadas para hacer frente a la situacion

46 ARAGON REYES, M., Estado de alarma y Constitucion, El Pais, edicion del 14 de julio de 2021.
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planteada en marzo de 2022 (...), [plero viene a considerar que tanto el Gobierno
como el Parlamento (...) erraron en la eleccion del estado declarado’.

4. ¢Estadodealarmao Estado de excepcion?

La cuarta cuestiéon que se desprende del analisis de la STC 148/2021 es que
segun el TC, el estado de emergencia que se debido adoptar era el estado de
excepcion. No obstante, antes de profundizar, considero interesante fijarnos en qué
opinaban algunos autores sobre esta cuestién, antes de que se dictara esta
Sentencia.

Segun ALVAREZ GARCIA#% el presupuesto de hecho que da lugar a la adopcion
de un estado de excepcion no es la crisis sanitaria como tal, sino que dicha crisis ha
alterado el orden publico sobremanera, justificando que se debiera declarar un estado
de excepcion. Este autor define orden publico como el ejercicio efectivo de los
derechosy laslibertades, porende, si no se han podido ejercer significaque hahabido
unaalteracion grave del orden publico. Afirma que la pandemiaha alterado el derecho
a laviday a la salud (articulo 15 CE) y al libre desarrollo de la personalidad (articulo
10 CE), entre otros; ademas, ha habido una gravisima alteracion del funcionamiento
de la sanidad publica, servicio publico esencial. En su opinién, esto hubiera sido
motivo suficiente para declarar el estado de excepcion previsto en el articulo 13.1 LO
4/1981.

Esta misma idea del estado de excepcion es apoyada por RODRIGUEZ
FERNANDEZ8. Este adopta un pensamiento gradualista, y entiende que, la
declaracion del estado de alarma el 14 de marzo de 2020 para hacer frente a la crisis
sanitaria estaba bien, sin embargo, a medida que la situacidn se agrava y se limita el
libre ejercicio de los derechosy libertades fundamentalesde los ciudadanos, se ataca
el orden publicoy excede de las prorrogativas del estado de alarma, generandose la
necesidad de declarar un estado de excepcion.

El que fueramagistrado del Tribunal Constitucional, ARAGON REYES4?, reconoce
gue si hubo una alteracién al orden publico, ya que éste no solo tiene un caracter
politico-institucional, sino que también puede tener un caracter social o econémico.
Afade queel estado de alarma era insuficiente para hacerfrente a unacrisis sanitaria,
econdmica y social como la que ha producido la pandemia del coronavirus. E
introduce la siguiente idea: en el estado de excepcion las garantias democraticas y
juridicas son superiores.

47 ALVAREZ GARCIA F. J., “Estado de alarma o de excepcion’, Estudios Penales y Criminoldgicos,
vol. XL, 2020.

48 RODRIGUEZ FERNANDEZ, R. “;Estado de alarma o estado de excepciéon?” Diario La Ley, no. 9621,
2020, p. 8-10

49 ARAGON REYES, M.: “;Alarma o excepcion?”, El Pais, edicion del 6 de julio de 2021.
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Aunquesiempre se harelacionado el orden publico con unacuestion de seguridad
ciudadana®°, los detractores del estado de alarma lo definen de unaforma diferente.
Como vemos, identifican el orden publico con el normal funcionamiento de los
servicios o con el desarrollo libre de los derechos fundamentales. Pues bien, estas
definiciones encuentras su amparo en SSTC como la 19/1985, de 13 de febrero, que
en su FJ 1 reconoce que un componente esencial del orden publico es el respeto a
los derechos fundamentales y libertades publicas garantizados por la Constitucion; o
la Sentencia 66/1995 que en su FJ 3 establece que el orden publico puede verse
alterado cuando “[rlesultfe] imposibilitada la prestacion de servicios esenciales con
incidencia en la seguridad de personas o bienes, como son los servicios de (...)
urgencias médicas”. Como vemos, estas ideas son compatible con lo recogido en el
art. 13 LOAES: “[cluando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los
ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los
servicios publicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden
publico, resulten tan gravemente alterados (...) el Gobierno, (...), podré solicitar del
Congreso de los Diputados autorizacion para declarar el estado de excepcion”.

En contraposicion, REVENGA SANCHEZ y LOPEZ ULLAS! entienden que las
medidas que se adoptaron limitaron ciertos derechos fundamentales de los
ciudadanos. Sin embargo, se oponen alaidea de que hubierasidonecesariodeclarar
un estado de excepcion, entienden que lo que permite que un estado de excepcion
se declare es el presupuesto de hecho que esta recogido en la Ley Organica 4/1981.
En consecuencia, el estado de alarma es el que esta previsto para hacer frente a una
crisis sanitaria. Afladen que las medidas que se adoptaron fueron muy limitadoras,
pero justifican que era la propia situacion, alta mortalidad, colapso en los
hospitales...que requeria dichas medidas.

De igual manera, BROTAT i JUBERT®2 reconoce que las medidas que adopto el
Gobierno a través del Real Decreto 463/2020 y sus sucesivas prorrogas atendian a
un principio de proporcionalidad. Es decir, atendiendo a la situacion que viviamos -
sistema sanitario al borde del colapso, ausencia de vacuna, etc.- estaba claro que las
limitaciones de los derechos debian ser contundentes, pero no se llegaron a prohibir
0 suspender, sino que simplemente, se limitaron para conseguir la finalidad
perseguida que era detener la expansién del virus.

50 CUENCA MIRANDA, A., Andlisis criticode un estado de alarma excepcional: la covid-19 y el derecho
de excepcién. Garrido Lopez, C. (Coord.), Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espaiia,
Coleccion Obras colectivas, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 202, p. 8.

SIREVENGA SANCHEZ M., LOPEZ ULLA J.M, “El dilema limitacién/suspension de derechos y otras
«distorsiones» al hilo de la pandemia”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 48, 2021, pags. 230 —
236.

52 BROTAT i JUBERT, R., “cent dies d’estat d’alarma: el reial decret 463/2020 i la limitacié dels drets
fonamentals dels ciutadans”, Revista catalana de dret public, nim. Especial, 2020, pags. 38-53.
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Por Gltimo, GOMEZ FERNANDEZ53 defiende que el estado de alarma se ajusta al
presupuesto material: estar en unasituacion de pandemia, paralizacién del servicio
sanitario y desabastecimiento, como vemos tres de las situaciones tipificadas.
Asimismo, el estado de alarma ofrece un escenario temporal mas amplio y adecuado
a la hora de adoptar medidas que permiten la recuperacién de la situaciéon de
normalidad. Reconoce que el libre ejercicio de los derechos fundamentales se veia
gravemente alterado, pero esa alteracion no podia alegarse como causa de la
eventual declaracion de un estado de excepcion.

Lo que se desprende de la lectura de las distintas opiniones doctrinales, es que el
analisis de la declaracion del estado de excepcion se puede hacer de dos formas. La
primera consiste en centrarse en los efectos que han producido las medidas
adoptadas, como se ve reflejado en las primeras opiniones expuestasy, las segunda
se centra en los presupuestos de hecho que habilitan cada uno de los estados
excepcionales. Pues bien, algo similar es lo que pasa en la STC 148/2021.

El Tribunal cuando analizala cuestion relativa a la afectacion del articulo 19 CE a
través del art. 7 Real Decreto 463/2020, enfoca su discurso en esta primera cuestion,
es decir, reconoce quelas medidas adoptadas por el Gobierno exceden de los limites
del estado de alarma. Esto se ve reflejado en el FJ 11, donde se alude al art. 13.1
LOAES para justificar que hubiera sido mejor, atendiendo las circunstancias de la
epidemia, declarar un estado de excepcion. En dicho precepto se hace referenciaa
la posibilidad de declarar un estado de excepcién cuando haya perturbaciones que
afecten “el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal
funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos
esenciales para la comunidad, o cualquierotro aspecto del orden publico, resulten tan
gravemente alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente
para restablecerlo y mantenerlo (...)"”. En este supuesto, el Tribunal ha entendido que
la perturbacién era la epidemia, y afiade que “cuando una circunstancia natural, como
es una epidemia, alcanza dimensiones desconocidas e imprevisibles (...), puede
decirse que lo cuantitativo deviene cualitativo: lo relevante pasan a ser los efectos, y
no su causa”. Se declara un estado de excepcion encubierto: se utiliza el estado de
alarma para limitar derechos sin decirlo.

Por el contrario, los votos particulares se centran en los hechos habilitantes. En el
voto particular emitido por el Magistrado JUAN ANTONIO XIOL RIOS se ve reflejada
esta idea cuandoreconoce que la tesis de la que parte la decision mayoritaria parte
de que “la procedencia de uno u otro estado depende de la gravedad de lacrisis y de
las medidas que hayan de adoptarse para solventarla, no de la causa que la
provoque”. Por el contrario, este mismo Magistrado considera que “los estados de
emergencia que regula el art. 116 CE responden a causas distintas y, por eso, para

53 GOMEZ FERNANDEZ, |. “¢Limitacién o suspension? Una teoria de los limites a los derechos
fundamentales para evaluar la adopcion de estados excepcionales?” en GARRIDO LOPEZ, C.
(Coord.), Excepcionalidad y Derecho..., 2021, p. 44.
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gue proceda su declaracion ha de concurrir el presupuesto que habilita a adoptar esta
decision”. Es por este motivo, consideraque la decision del Tribunal de proponer que
hubiera sido mejor la declaracion de un estado de excepcién es descabellada. En su
opinidn, el estado de excepcidon queda reservado a la grave alteracion del orden
publico, relacionado con el mantenimiento de la seguridad publica. Y declara que “[s]i
la grave alteracion de la normalidad no afecta gravemente a la seguridad publica no
podra declararse este estado, ni, por tanto, podran adoptarse medidas que puedan
conllevar la suspensién de derechos fundamentales”.

Por su parte, el Magistrado CANDIDO CONDE-PUMPIDO TOURON en su voto
particular, critica que la sentencia de la mayoria sustenta la declaracion del estado de
excepcion en la alteracion del orden publico, debido a que el concepto que el Tribunal
ha utilizado es contario, en su opinion, a la doctrina establecida en el Auto 40/2020.
En dicho Auto se negaba la celebracion de una manifestacién atendiendo al orden
publico interpretado en este caso como la salvaguarda de la garantia del derecho a
la integridad fisicay salud de las personas.

[1l. STC 183/2021, de 27 de octubre de 2021
1. Antecedentes

Con posterioridad a la declaracion del estado de alarma mediante el Real Decreto
463/2020, el Gobierno decide prorrogarlo mediante sucesivos reales decretos: Real
Decreto 476/2020, de 27 de marzo, Real Decreto 487/2020, de 10 de abril, Real
Decreto 492/2020, de 24 de abril, Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo, Real
Decreto 537/2020, de 22 de mayo, Real Decreto 555/2020, de 5 de junio. El 21 de
junio de 2020 se pone fin al primer estado de alarma por COVID-19.

A pesar de este inicial levantamiento del estado de alarma, el 9 de octubre de 2020
se decidide declarar un segundo estado de alarma solo en ciertas localidades donde
la transmision del virus no estaba controlada, mediante Real Decreto 900/2020. No
obstante, el 25 de octubre de 2020 se decide declarar un tercer estado de alarma en
todo el territorio para poder controlar la propagacion. Asi pues, se aprueba el Real
Decreto 926/2020. EI 3 de noviembre se decreta su prorroga por un periodo de seis
meses (Real Decreto 956/2020), concluyendo el 9 de mayo de 2021.

En fecha 6 de noviembre de 2020, el grupo parlamentario VOX presenta recurso
de inconstitucionalidad num. 5342-2020 contra los arts. 2 (apartados 2y 3), 5, 6, 7, 8,
9, 10 y 14 del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declaro el
estado de alarma para contenerlapropagacion de infecciones causadasporel SARS-
CoV-2; contra los apartados 2, 4 y 5 de la Resolucion de 29 de octubre de 2020, del
Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacion del acuerdo de
autorizacién de la prérroga del estado de alarma declarado por el citado real decreto;
y contra el art. 2, la disposicidon transitoria Unica y la disposicion final primera
(apartados uno, dosy tres) del Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por el que
se prorrog0 el estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020.
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El 27 de octubre de 2021, el TC dio respuesta a las pretensiones de la demanda
en la STC 183/2021. Esta Sentencia ha pasado mas desapercibida que la
anteriormente comentada, debido a que desestima la mayoria de las pretensiones.
No obstante, el enjuiciamiento hecho por el TC ha puesto sobre la mesa cuestiones
muy importantes: pronunciamiento sobre la duracion de la prérroga y el papel del
Congreso de los Diputados; la habilitacion de los Presidentes autondémicos de
modular, flexibilizar, suspender o decidir la regresion de las medidas limitativas de
derechos reconocidos en el art. 5 a 8 del Real Decreto 926/2020; asi como, lo que
parece ser unaespecie de concrecién de lo que implicaria suspender un derecho y
limitarlo en comparacion con la STC 148/2021.

Por insuficienciade espacio para abordar las tres cuestionesen profundidady por
los motivos expuesto en la introduccion, solo se hablard de forma extensa sobre la
cuestion de la prérroga.

2. Deladuraciéndela prérroga

Como se ha podido comprobar en la introduccion de este apartado, todas las
prorrogas sucesivas al Real Decreto 463/2020 respondian a un mismo criterio, se
aprobaban pasados los quince dias. Sin embargo, en la declaracion del tercer estado
de alarma este criterio cambiay el Real Decreto 926/2020 se prorroga por seis meses.

Respecto a esta cuestion los recurrentes entendian que las prérrogas nunca
podrian ir mas alla del plazo maximo de quince dias que se fija en la Constitucion,y
se destaca que esta prorroga es exorbitante y ajena al juicio de proporcionalidad.
Asimismo, critican la imposibilidad, durante dicho periodo, del Congreso a revisar y
autorizar o no la continuacion de las medidas.

Por su parte la abogacia del Estado opta por defenderla duracién de la prérroga
acudiendo al principio de proporcionalidad. Ademas, hace referenciaal art. 14 Real
Decreto 926/2020 que reconoce la posibilidad de formular propuestas de
levantamiento del estado de emergencia al Gobierno por parte de los presidentes
autonémicos, y afiade, que ni la Constitucién ni la LOAES imponen un régimen
determinado de control parlamentario quincenal y que durante el estado de alarma
siguen intactas las funciones y facultades de control sobre el Ejecutivo.

Sobre esto el TC afirma lo siguiente. En primer lugar, reconoce que la duracién
de la prérroga no esta estipulada en ninguna norma del ordenamiento juridico
espafol, solo se reconoce en el art. 1.2 LOAES que la duracion de cualquier estado
de crisis no ha de ir mas alla de los estrictamente indispensable pararestablecer la
situacion de normalidad. Antes estas palabras que evocan a la ambigiedad absoluta,
el TC interpela al legislador para que fije un periodo maximo en funcién del tipo de
alteracion grave de la normalidad que sea apreciado y de las circunstancias que
concurran en la misma.

En segundo lugar, establece que, al acceder a la prérroga, el Congreso no solo
decide la intensidad de los limites sobre los derecho y libertades, sino que también
debe fijar la duracion. Al ser el Congreso quien debe valorar si deben ser mantenidas
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las medidas o no, es de suma importancia que el Congreso intervenga (art. 6.2
LOAES). Ademas, el Tribunal reconoce que la resolucion que se presentd ante el
Congreso de los Diputados noincluia en su contenido duracion alguna.

En tercer lugar, tumba el intento del abogado del Estado de justificar la prorroga
de seis meses recurriendo al principio de proporcionalidad. Esto se refleja en las
siguientes palabras: “la posible valoracion juridico-constitucional de establecer unos
plazos de prorroga de mayor o menor duracién, nada aporta el principio de
proporcionalidad, cuya racionalidad propia est4 en la necesidad de equilibraro ajustar
bienes en tension reciproca (...); tension que en absoluto cabe aqui” (FJ 8). Si es
cierto, quelafijacion del plazoresponde a un criterio de razonable adecuacion, criterio
gue debe ser utilizado por la Camara cuando esté valorando la solicitud del Gobierno
en materia de prérroga.

En cuarto y ultimo lugar, el abogado del Estado argumenta que se fij6 dicho
periodo por la necesidad existente de dar estabilidad a las medidas que se habian
adoptado. Sin embargo, el Tribunal razona que la acaecida estabilidad no puede ser
motivo para suprimir la facultad del Congreso de realizar la evaluacion periddica del
estado de alarma. Asimismo, las medidas recogidas del art. 5 al 8, aunque reguladas
en el Real Decreto 926/2020, no fueron aplicadas directamente por el Gobierno, sino
gue este ejercicio se delegaba a los presidentes autondmicos. De esta manera, el
Congreso de los Diputados puso en otras manos la decision, tanto de las medidas a
implementar, como la modificacion, mantenimiento o suspensioén de las mismas.

Como ocurria en la STC 148/2021, también ha habido votos particulares que
discrepaban sobre la decision del tribunal de declarar inconstitucional la duracion de
la prorroga.

El Magistrado JUAN JOSE GONZALEZ RIVAS, en su voto particular, anuncia que
existe una razonabilidad entre la duracién y la situaciébn de emergencia que
estdbamos viviendo. En su opinién, “solo seria inconstitucional aquel estado de
alarma prorrogado que no esté sujeto a una duracion determinada”. De forma similar
opina el Magistrado CANDIDO CONDE-PUMPIDO TOURON, “el plazo previsto para
gue la duracion de la prérroga resulta necesario, adecuado y proporcional para que
la aplicacion de las medidas puedan lograr los efectos (...) pretendidos, esto es, que
[sean eficaces] para lograr salvaguardar la salud y la seguridad de la poblacién en su
conjunto”. La Magistrada MARIA LUISABALAGUER CALLEJON va un paso mas alla,
y sentenciaque ladeclaracion de inconstitucional de la prérroga debilitalas facultades
de control parlamentario y que la argumentacion utilizada a lo largo de toda la
Sentenciaresponde “a una inadecuada valoracién de oportunidad juridica”. Afade,
que “[n]Jo corresponde al Tribunal Constitucional, (...) poner en tela de juicio la
apreciacion del riesgo por parte del legislador [salvo que esta apreciacién] sea
manifiestamente inadecuada”.
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CONCLUSION

Unavez llegados a este punto debemos hacer un recordatorio de la pregunta de
investigacion con la que iniciAbamos este trabajo: ¢ el Gobierno hizo bien en declarar
el estado de alarma, o hubiese respondido mejor a la situacion de crisis declarando
un estado de excepcidén? ¢, Se produjo, realmente, unalimitacion de derechos, o fue
mas bien unasuspension? ¢ Qué impacto juridico tiene la nueva doctrina del TC en
materia de estados de excepcion?

A la pregunta de si el Gobierno hizo bien en declarar un estado de alarma, la
respuesta debe de ser afirmativa. La situacion en lague nosencontrdbamos en marzo
de 2020 era una situacion critica en la cual se vio alternado el normal funcionamiento
de la sociedad debido a una crisis sanitaria y si nos remitimos al ordenamiento
juridico, el Unico instrumento posible para poder gestionar una emergencia de
caracter sanitario es el estado de alarma (art. 4 b) LOAES).

No obstante, durante este trabajo se han expuesto opiniones doctrinales y
jurisprudenciaen la que se afirmaba que el estado de alarma no era el instrumento
adecuado y hubiera sido necesario declarar el estado de excepcion. A mi parecer,
este tipo de afirmaciones van en contra de la propia regulacion que se hace en la
LOAES. Como ya se ha comentado, el legislador del 78 quiso despolitizar el estado
de alarma privandolo de toda referencia al orden publicoy responsabilizandole de la
gestion de catastrofes naturales o de otro tipo. Es por este motivo, que argumentar
guela pandemiageneradapor el COVID-19 haalterado el orden publicodebido a que
la ciudadaniano ha podido ejercer sus derechos con libertad es algo obvio, toda crisis
altera el orden publico. Sin embargo, cuando se aprob6 la LO 4/1881, se decidié que
dicha alteracion no era suficiente como para declarar el estado de excepcién, ya que
este estaba mas destinado a alteracionesde indole politico o que generaran violencia.

Otra cuestion, en todo caso, seria si el Gobierno ha utilizado de forma correcta el
estado de alarma, es decir, si ha respetado los limites establecidos en la LOAES o
por el contrario los ha sobrepasado. Pues bien, en vista de todo lo comentado a lo
largo del trabajo es innegable que las opiniones al respecto pueden dividirse en dos.
Unos que defienden que las medidas sobrepasaron, con creces, los limites
estipulados suspendiendo ciertos derechos fundamentalesy, por ello, se sienten
satisfechos con la decisiéon del TC; otros consideran que el Gobierno actué acorde
con la normativa existente, limitando los derechos.

Asi las cosas, considero que todos los problemas surgen a raiz de la falta de
definicién de la diferencia entre suspensiony limitacién de derechos. Durante este
trabajo se hadicho que la Gnicaforma de diferenciacion es a través de la afectacion
de su contenido esencial, pero es que este concepto también es considerado un
concepto juridico indeterminado, lo que hace que todo sea, incluso, mas complicado.
No obstante, debemos encontrar unaforma de diferenciar ambas cuestiones con los
recursos que ahora mismo tenemos.
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Por un lado, la STC 148/2021, no es que haga una clara distincion entre lo que
significasuspensiéon olimitacién, que esta es unade las grandes criticas que se refleja
en los votos particulares, sinoquelo que hace es identificar suspension con alteracion
del contenido esencial, entendido como aquello que identifica al derecho. Pues bien,
cuando el Gobierno regul6 en el art. 7 Real Decreto 463/202 el derecho a la libre
circulacion (art. 19 CE), la Sentencia ha interpretado que se suspendio el derecho
porque perdio todo el sentido de ser.

Es decir, si deambular libremente implica que te puedas desplazar sin tener que
justificar a las autoridades a donde te diriges, esta claro esto desaparece con el art. 7
Real Decreto 463/2020. Por mucho que se te provea de numerus clausus para poder
salir de casa, ya se esta limitando a esas situaciones en concreto. En consecuencia,
la supuestalibertad desaparece.

Si es cierto que distintos autores y Magistrados, en sus votos particulares, han
defendido que esto se trata de unalimitacion de altisima intensidad, pero que sigue
estando dentro de los parametros de limitacion. A raiz de esto me surge la siguiente
pregunta: si esta medida se trata de una limitacién de altisima intensidad, qué
implicaria una suspension del derecho.

Desde mi punto de vista, el Gobierno excedi6 de lo que le esta permitido en el
estado de alarma. La medida del confinamiento en todo el territorio fue una clara
suspension del derecho de la libre circulacion. El hecho de que se estableciera una
lista que recogiera las distintas situaciones en las que se podia salir a la calle no
implica que el derecho no esté suspendido. Basandonos en la propia jurisprudencia
del TC, un derecho queda suspendido cuando su contenido esencial se ha visto
alterado, por ende, en este supuesto la afectado a dicho contenido esencial ha sido
mas que notable.

Dicho esto, no seria aceptable olvidarse de cuestiones como la proporcionalidad
o la ponderacion de derechos, que también jugaron un papel muy importante en la
adopcion de las medidas. Sin embargo, por mucho que las medidas fueran
proporcionadas, no entran dentro del amparo legal que se contempla en nuestro
actual ordenamiento juridico.

Por otro lado, la STC 183/2021 ha reconocido que una posible limitacion al
derecho seria el establecimiento de un toque de queda (articulo 5 Real Decreto
926/2021). El Tribunal ha entendido que el hecho de que la poblacion no pudiera salir
de susviviendas a ciertas horas determinadas, sobre todo por la noche, noimplicaba
unasuspension del derecho porque se podian mover libremente durante todo el dia
gque es cuando las personas desarrollan su vida.

Como vemos, si se analizan ambas Sentencias de forma individual no puede
llegarse a una conclusion clara de lo que implica una limitaciéon o una suspension,
pero si se hace un contraste de ambas a la vez podemos entender que el TC ha
establecido de forma sutil una deferencia en lo que implica la suspension y la
limitacion de derechos fundamentales.
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Enrelacion al impacto juridico que han tenido estas Sentencias, sobre todo la STC
148/2021, se havisto reflejado méas pronto de lo que se esperaba con el confinamiento
de 33.000 personas en la Palma debido al estallido del volcan Cumbre Vieja. En el
articulo de JOSE MARIA BRUNET publicado en El Pais y que lleva por titulo “La
comunidad juridica se pregunta si ahora hay que declarar el estado de excepcion en
La Palma”, se exponen opiniones variadas en torno a la decision del Constitucional y
como afecta a otras situacionesde crisis. Lo que sacamos en claro es que si seguimos
la jurisprudencia del TC cualquiertipo de confinamiento o afectacion a los derechos
fundamentales provocaria la necesidad de declarar el estado de excepcién y por
ende, el Gobierno deberia haber pedido autorizacion al Congreso de los Diputados
porque se esta suspendiendo el derecho de libre circulacion.

El derecho se basa en la regulacién a priori de ciertas situaciones que preocupan
al legisladory ala ciudadania. En este caso, el derechode excepcidén que actualmente
esta vigente se elabor6 sin que se hubiera tenido lugar una experiencia como la
recogida, en otras palabras el legisladoriba a ciegas.

Como se ha demostrado, la regulacion actual no responde a las necesidades
generadas en unasituacion de crisis, al menos en lo relativo al &mbito sanitario. Es
por ello, que es necesaria unareforma legislativatomando en consideracion todas las
cuestiones discutidas doctrinal y jurisprudencialmente, asi como la casuistica
generada.

Seria imprescindible que el legislador estableciera ciertas distinciones entre que
implica suspendery limitar un derecho, ya que claramente el TC no ha sido capaz de
hacerlo. En la teoria todo se ve muy claro, pero los problemas empiezan cuando las
normas deben aplicarse. Es por este motivo, que es imprescindible hacerunareforma
de la normativa actual, ya que ésta se ha mostrado claramente insuficiente.
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