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RESUMEN

En el mes de marzo de 2020, con ocasiéon de la pandemia de la Covid-19, se puso de
manifiesto la necesidad de responder legalmente a tal hecho mediante extraordinarias me-
didas, tan solo contemplables juridicamente con base, igualmente, en extraordinarios ins-
trumentos juridicos, como lo es el estado de alarma. Este trabajo describe y analiza el régi-
men juridico del estado de alarma en nuestro ordenamiento juridico como instrumento para
actuar frente a situaciones de emergencia, prestando especial atencion a la limitacion o
suspension de los derechos reconocidos en la Constitucion Espafiola de 1978. A tal fin,
sera de especial referencia la doctrina del Tribunal Constitucional, la Ley Organica 4/1981,
de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcidn y sitio, asi como el RD 463/2020 de 14
de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19. Como conclusion principal, 1o que se trata es de
abordar y analizar la constitucionalidad del estado de alarma decretado el 14 de marzo de
2020.

PALABRAS CLAVE:
Estado de alarma. Estado de excepcion. Cogobernanza. Control parlamentario. Dere-

chos fundamentales. Suspension y limitacion de derechos. Tribunal Constitucional.

ABSTRACT:

In the month of March 2020, on the occasion of the Covid-19 pandemic, the need to
legally respond to this fact through extraordinary measures, only legally contemplable
based, likewise, on extraordinary legal instruments, such as it is the state of alarm. This
work describes and analyzes the legal regime of the state of alarm in our legal system as
an instrument to act in emergency situations, paying special attention to the limitation or
suspension of the rights recognized in the Spanish Constitution of 1978. To this end , the
doctrine of the Constitutional Court, the Organic Law 4/1981, of June 1, of the states of
alarm, exception and siege, as well as RD 463/2020 of March 14, by which declares the
state of alarm for the management of the health crisis situation caused by COVID-19. As a
main conclusion, what is involved is to address and analyze the constitutionality of the state
of alarm decreed on March 14, 2020.

KEYWORDS:
State of alarm. State of exception. Co-governance. Parliamentary scrutiny.

Fundamental rights. Suspension and limitation of rights. Constitutional Court.
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I. INTRODUCCION

El presente Trabajo de Fin de Grado, titulado “Constitucionalidad del estado de alarma
durante la crisis sanitaria”, tiene como objeto el analisis juridico-constitucional del estado
de alarma previsto en nuestro ordenamiento juridico, con especial referencia al Real De-
creto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion
de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, asi como la afectacion a los

derechos fundamentales recogidos en la Constitucion Espafiola de 1978.

En cuanto a la justificacion del objeto de este trabajo, viene dada por tres motivos princi-
pales que acreditan su relevancia constitucional como materia del Trabajo de Fin de Grado.
En primer lugar, por ser la primera vez que nuestra actual democracia se ha visto en la
necesidad de enfrentarse ante un desafio de esta magnitud y de dimensiones desconoci-
das, como es la pandemia de la Covid-19; en segundo lugar, por la radical repercusién que
ha tenido la declaracién del estado de alarma desde una perspectiva politica, social, eco-
noémica y legal; y en tercer lugar, por la necesidad de dilucidar cual ha sido el alcance de
este instrumento juridico, el estado de alarma, asi como analizar su constitucionalidad en

cuanto a la afectacion de los derechos fundamentales.

En consecuencia, se trata de realizar un analisis de la situacion generada a causa de la
COVID-19 desde una perspectiva o enfoque legal, abordando como y con qué instrumentos
juridicos se ha intentado paliar esta situacion, y dilucidar si la afectacion a los derechos
fundamentales ha sido o no constitucional. Igualmente, resulta trascendental analizar la
determinacién de la competencia estatal durante el estado de alarma en relacion con las

CCAA, asi como el control parlamentario llevado a cabo por el Congreso de los Diputados.

En este punto, seria interesante preguntarnos: ¢ fue acertada la decisién de declarar el
estado de alarma?; ¢se reunié todos los requisitos juridicos necesarios para tal decision?;
¢hubiera sido necesario declarar el estado de excepcion en contraposicion al estado de
alarma?; ¢como ha afectado el estado de alarma a los derechos fundamentales?; ¢,cémo
ha sido la relacién competencial entre el Estado y las CCAA?; ¢ ha realizado el Congreso
de los Diputados una verdadera funcion de control parlamentario durante el estado de

alarma?

Planteado asi el objeto de nuestro trabajo, el objetivo general que se persigue es realizar
un enfoque juridico-constitucional que dé respuesta a las cuestiones anteriormente citadas,
analizado el uso del estado de alarma como instrumento juridico ante situaciones de emer-

gencia, asi como el estudio de su constitucionalidad, acudiendo para ello, en parte, a los
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pronunciamientos del Tribunal Constitucional al respecto, como supremo intérprete de

nuestra Constitucion.

De este modo, para todos los fines citados, acudimos a la denominada metodologia ju-
ridica con contenidos analiticos y prescriptivos a través de las técnicas de interpretacion
sistematica, historica, auténtica y comparada, lo que nos permitiran contrastar las hipotesis
parcialmente adelantadas: a) Se ha podido incurrir en un inadecuado empleo del estado de
alarma para la gestion de la crisis sanitaria de la COVID 19; b) Como consecuencia de ello,
se ha podido producir una violaciéon de los derechos fundamentales recogidos en nuestra
Constitucion; c¢) Quiz4 se hubiera podido adoptar un estado de excepcion que diera una
mejor respuesta juridica ante tal situacion, en los términos que en este trabajo iremos desa-

rrollando.

Conviene destacar en este punto, como premisa inicial basica que tendremos que tener
cuenta a lo largo de todo este trabajo, que corresponde al Gobierno, mediante decreto acor-
dado en Consejo de Ministros, declarar el estado de alarma, en base al articulo 116 CE.
Asi mismo, el desarrollo legal se produce con la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcion y sitio, la cual recoge los requisitos necesarios para la adop-
cion de los distintos estados citados, y, de manera especifica, las competencias y limitacio-

nes correspondientes.

Por ultimo, en cuanto a la estructura, este trabajo se divide en cinco capitulos mas las
conclusiones. Tras esta introduccion, en el capitulo Il se analiza el marco normativo en el
gue se encuadra el estado de alarma, asi como las diferencias existentes respecto al estado
de excepcion. A continuacion, se trataran los presupuestos de hecho habilitantes para la
declaracion del estado de alarma a causa de la crisis sanitaria COVID-19, asi como un
andlisis de constitucionalidad de determinados controvertidos preceptos que pudieran aten-
tar contra los derechos recogidos en la Constitucién. Continuaremos abordando el término
de “cogobernanza”, en relacion con la determinacion de la competencia estatal y autoné-
mica. Se finalizara con una mencion al control parlamentario realizado por el Congreso de

los Diputados, asi como con unas breves conclusiones o reflexiones generales.
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ll. EL ESTADO DE ALARMA COMO INSTRUMENTO JURIDICO PARA SITUACIONES
DE EMERGENCIA

1. Fundamentacién historicay teodrica de los estados excepcionales

A lo largo de la historia, pueden darse acontecimientos que perturban seriamente la con-
vivencia pacifica y la normalidad juridico-constitucional, dando lugar a situaciones de crisis.
Ante tales supuestos, resulta l6gico y necesario que el propio ordenamiento prevea meca-
nismos de reaccion para enfrentarse con la crisis creada con el fin de mantener el sistema

establecido. Asi surge lo que se ha denominado “derecho de excepcion™.

Cuando hablamos de estado excepcional nos referimos “al derecho de excepcion basado
en el mantenimiento sustancial del orden constitucional incluso en situaciones de crisis”,
para el cual se proyectan una serie de competencias extraordinarias y tasadas. El estado
excepcional constituye asi “el modelo mas caracteristico del derecho de excepcion y su-
pone el maximo esfuerzo por extender el imperio de la ley a las situaciones de emergen-

cia™.

Si nos trasladamos siglos atras para analizar la evolucion del derecho de excepcion en
Espafia, podemos afirmar que éste presenta un rasgo “marcadamente restrictivo, (...) con
una practica carente de base constitucional’. Desde la Constitucién de 1812 y hasta la
Constitucion de 1869, “el derecho de excepcidon previsto por nuestras Constituciones se
agota en la llamada suspension de garantias”. Este modelo se caracteriza por contemplar
solamente un estado excepcional, cuya competencia de declaracion corresponde de ma-
nera exclusiva a las Cortes Generales, mediante ley y en virtud del cual “pueden ser sus-
pendidas la garantia de la libertad personal, la libertad de residencia y la inviolabilidad del
domicilio”. A partir 1935, la figura o instrumento con mayor relevancia para la proteccion
extraordinaria del Estado lo constituiria un estado excepcional militar, “designado alternati-
vamente como estado de sitio o de guerra”. No obstante, estos periodos descritos presen-
taron una “situacion de patente contraste entre derecho y realidad politica”, y no seria hasta
1869 cuando esto se corregiria, “a través de un modelo de derecho de excepcion” que se
ha mantenido en buena parte hasta la actualidad. Y es que, es a las Cortes constituyentes
de 1869 a las que “corresponde el mérito de haber ordenado nuestro derecho de excepcion

1 GARCIA MORILLO, Joaquin, “El ordenamiento constitucional. Derecho y deberes de los ciudadanos”. L6-
pez Guerra et al, Derecho Constitucional. Volumen I. 112 edicidn, pag. 421.

2 CRUZ VILLALON, Pedro, “Estados excepcionales y suspension de garantias”, cit., p. 31.
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segun el esquema que venia prefigurado desde 1855”. Asi, el articulo 31 de la Constitucion
de 1869 amplia la serie de garantias suspendibles a la libertad de expresion y a los nuevos
derechos de reunidn y asociacion, llegando incluso a hacer referencia expresamente a la
Ley de Orden Publico que debe regir en los supuestos en que una ley declare suspendidas
las garantias. Esta Ley de Orden Publico promulgada el 23 de abril de 1870 “previé dos
estados excepcionales, uno de caracter civil con el nombre de estado de prevencion y

alarma, y otro de caracter militar con el nombre de estado de guerra®.

Adentrandonos en la fundamentacion teérica, podemos afirmar que este Derecho de ex-
cepcion presenta una serie de caracteristicas o, podria decirse, debe respetar unos presu-
puestos juridicos minimos para que no se produzcan situaciones de abuso de poder. A tal

fin, puede resultar clarividente el andlisis que realiza Garcia Morillo* al respecto.

Para comenzar, podemos decir que el contenido normal del Derecho de excepcion se
concreta en dos terrenos, los cuales son la limitacién o suspension del ejercicio de deter-
minados derechos fundamentales -en los términos que mas adelante veremos-, y la modi-
ficacion del esquema habitual de distribucién de funciones entre los poderes del Estado.
Asi mismo, este Derecho de excepcidn debe ser estrictamente transitorio, es decir, “sélo es
aplicable mientras dure la situacion de crisis que justifica su promulgacién”. En cuanto a su
finalidad, “ha de consistir exclusivamente en la superacion de la crisis que lo justifica de
cara a la vuelta a la situacion de normalidad”. Ello explica, -afiade Garcia Morillo-, “que en
ocasiones el derecho de excepcion se califique como auténtica garantia de la Constitucion”.
Para evitar su uso indebido, lo que podria dar lugar a situaciones de abuso de poder, “la
propia regulacion de excepcion prevé de manera tasada cuéles son los motivos que pueden

justificar su aplicacion”, lo cual analizaremos mas adelante.

Es cierto que en las situaciones de crisis se permite un aumento extraordinario de las
facultades del poder publico, pero no puede pasarse por alto una importante premisa: los
poderes excepcionales no pueden ser ilimitados. A tal efecto, es el propio Estado de De-
recho el que vela, en aras de la seguridad juridica, impidiendo que dicho poder se convierta
en absoluto. En consecuencia, “las potestades extraordinarias que se otorgan estan tasa-
das por el propio ordenamiento juridico, que fija cuales son los derechos que pueden sus-

penderse y las facultades con que cuentan los poderes del Estado”.

3 CRUZ VILLALON, Pedro, “Estados excepcionales y suspension de garantias”, cit., pags. 36-40.

4 GARCIA MORILLO, Joaquin, “El ordenamiento constitucional. Derecho y deberes de los ciudadanos”, cit.,
pags. 422-423.
8
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Un concepto importante que debe estar presente en todo momento cuando hablamos
del Derecho de excepcidn es el de proporcionalidad. Quiere esto decir que el uso de los
poderes excepcionales “debe adecuarse a la naturaleza e intensidad de la crisis que ha de
enfrentar”. Por ello, existen distintas situaciones de excepcion: estado de alarma, estado de
excepcion y estado de sitio. Asi, a titulo ejemplificativo, incluyendo aqui el elemento de la
territorialidad, “si la situacion de crisis afecta exclusivamente a una parte del territorio na-

cional, solo ésta debe verse afectada por la aplicacion de dichos poderes”.

Por ultimo, hay que destacar que, al tratarse de un Derecho extraordinario y limitativo de
derechos, pudiendo incluso llegar a suspenderlos, “ha de ser interpretado siempre de ma-

nera restrictiva”.

2. Marco normativo del estado de alarma en el ordenamiento juridico espaiiol

Previsto en el articulo 116 de la Constitucion de 1978, el estado de alarma se configura
como un instrumento juridico para hacer frente a situaciones de emergencia. Fue el propio
constituyente el que ya previé la regulacion del estado de alarma - junto al estado de ex-
cepcidon y de sitio - en el articulo citado, si bien remitiendo el desarrollo legal a una ley

organica®.

Tal como afirma Cruz Villalon, nuestro ordenamiento constitucional “ha adoptado el mo-
delo de derecho de excepcidén que podemos considerar clasico en el Estado de Derecho”,
el cual se basa en la prevision, ante el supuesto de una situacién de emergencia, “de una
serie de modificaciones puntuales y concretas respecto de la vigencia ordinaria de la Cons-
titucion”. Ademas, este derecho de excepcion se encuentra diversificado en distintos esta-
dos excepcionales -los antes citados, cada uno de ellos vinculado a un tipo especifico de

emergencia®.

Ademas, cabe resaltar que “es la primera vez que tales estados aparecen constituciona-
lizados”, es decir, expresamente mencionados en la propia Constitucidn, regulando incluso
algunos extremos relativos a ellos’. No obstante, si bien nuestro art. 116 CE “determina con
detalle quién y por cuanto tiempo puede declarar un estado excepcional”, no dice nada en

relacion a los supuestos o emergencias habilitantes para que pueda responderse a las

5 Art. 116.1 CE: “Una ley organica regulara los estados de alarma, de excepcion y de sitio, y las competencias
y limitaciones correspondientes”.

6 CRUZ VILLALON, Pedro, “Estados excepcionales y suspension de garantias”, cit., pag. 47.
7 CRUZ VILLALON, Pedro, “Estados excepcionales y suspension de garantias”, cit., pag. 50.
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mismas con la declaraciéon de un estado excepcional®. Es ahi donde entra en juego la

LOAES, en los términos que iremos adelantando.

Centrandonos ahora en el estado de alarma, podemos definirlo como la reaccion que la
Constitucion ha previsto para hacer frente a determinadas “situaciones extremas”, o en pa-
labras de la Ley, a “circunstancias extraordinaries que hiciesen imposible el mantenimiento
de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las autoridades competentes” (art. 1.1
LOAES)°.

A este respecto, resultan interesantes las distintas tesis o debates existentes respecto
del establecimiento o de la existencia del estado de alarma en nuestro ordenamiento juri-
dico. En estos términos se ha pronunciado el TC, haciendo referencia para ello a distintos
Diarios de Sesiones del Congreso de los Diputados?®. Por un lado, hay quienes proponian
eliminar la figura del estado de alarma en la Constitucion porque podria servir “para limitar
derechos sin decirlo”'!. Esta postura podria estar basada en la desconfianza ante la posi-
bilidad de que el poder pudiera recurrir al estado de alarma para restringir indebidamente
los derechos que la Constitucidon reconoce. No obstante, el TC considera que terminaria
por imponerse la tesis de que “el estado de alarma no es una figura politica, sino que es la
forma de capacitar al Gobierno, a todo Gobierno, para una rapida reaccién ante catastrofes
naturales o tecnolégicas”. Adade el TC que “la afirmacion de que el estado de alarma no es
un hecho politico no procede de una interpretacion personalista o de partido, sino de la

contemplacion del conjunto de la Constitucidon”'?.

Tal y como se puede interpretar del articulo 116.2 CE*3, el estado de alarma se declara por el
Gobierno mediante decreto, siendo por tanto una declaracion gubernamental. No obstante, es ne-
cesario destacar que los reales decretos del Gobierno por los que se declara el estado de alarma

guedan configurados en nuestro ordenamiento, a efectos juridicos, como una decisién o disposicion

8 CRUZ VILLALON, Pedro, “Estados excepcionales y suspension de garantias”, cit., pag. 62.

9 STC 33/1981, de 5 de noviembre, BOE 277, de 19 de noviembre de 1981, FJ 6.

10 Congreso de los Diputados. Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Puablicas. Diario de Se-
siones del Congreso de los Diputados. nimero 84, sesién niumero 17, de 8 de junio de 1978, p. 3074.

11 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, niimero 109, sesion plenaria nimero 38, de 13 de julio
de 1978, p. 4238.

12 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 11.

13 Art. 116.2 CE: “El estado de alarma sera declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo
de Ministros...”. Constitucion de 1978, cit.

10
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con rango o valor de ley'*. Asi mismo, a efectos de su impugnacioén, constituyen igualmente actos

con rango o valor de ley.

La decisién gubernamental por la que se declara el estado de alarma viene a integrar en
cada caso, sumandose a la Constitucion, a la LO 4/1981, al Derecho Parlamentario y a la
legislacion sectorial aplicable (seguridad nacional, proteccion civil, sanitaria...)!®, el sistema
de fuentes del derecho de excepcion, de modo que, segun el F.J. 10 de la STC 83/2016,
de 28 de abril:

“la legalidad excepcional que contiene la declaracion gubernamental desplaza
durante el estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor, en la medida en que
viene a excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la aplicabilidad
de determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes, normas

o disposiciones con rango de ley, cuya aplicacién puede suspender o despla-
zar™6,

En cuanto a los supuestos habilitantes de la declaracion del estado de alarma, éstos se
encuentran recogidos en el articulo 4 LOAES?’. De la lectura conjunta de los distintos su-
puestos resulta que hay tres situaciones que justifican per se la adopcion del estado de
alarma (letras a, b, d) y otra (la ¢) que se vincula a las anteriores, al requerir que “concurra
alguna de las demas circunstancias o situaciones contenidas en este articulo” y eso implica,
por tanto, que “la paralizacion de servicios esenciales para la comunidad sin garantizar lo
previsto en el art. 28.2 CE (derecho de huelga) y 37.2 CE (medidas de conflicto colectivo),
es decir, sin asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad (por
ejemplo, el sanitario o el del transporte), debe producirse en una situacion, por ejemplo, de
crisis sanitaria, tal como una epidemia™®, para poder asi cumplirse los distintos requisitos

exigidos en este apartado.

14 PRESNO LINERA, M. Angel, “El estado de alarma: desde el origen al covid-19”, cit., pag. 11, en referencia
a GARRIDO LOPEZ, Carlos, “Naturaleza juridica y control jurisdiccional...”, cit., pp. 43-73, y ALVAREZ VE-
LEZ, M2 Isabel, “Sistema de fuentes del Derecho y estado de alarma: la STC 83/2016, de 28 de abril”, Asam-
blea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim. 34 (2016), pp. 325-340.

15| as fuentes del Derecho del estado de alarma con motivo de la pandemia Covid-19 se han ampliado tanto
gue la Agencia del Boletin Oficial del Estado se ha visto en la necesidad de publicar un Cédigo a tal fin donde
puede localizarse, entre otras, la normativa vinculada al estado de alarma: https://www.boe.es/biblioteca_ju-
ridica/codigos/codigo.php?id=355 COVID-19 Derecho Europeo y Estatal &modo=2

16 STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 10; ATC 7/2012, de 13 de enero, FFJJ 3y 4;. Es este sentido, al poseer
dicho rango o valor de ley, el decreto queda revestido de un valor normativo equiparable, por su contenido y
efectos, al de las leyes y normas asimilables cuya aplicacion puede excepcionar, suspender o modificar du-
rante el estado de alarma.

17 Ver articulo 4 de la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio
(LOAES).

18 PRESNO LINERA, M. Angel, “El estado de alarma: desde el origen al covid-19”, cit., pag. 6.
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Conociendo ya los supuestos habilitantes para la declaracién del estado de alarma, re-
sultaria interesante hacer una mencion sobre los antecedentes de éste en Espafia. Con-
viene citar el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado
de alarma para la normalizacién del servicio publico esencial del transporte aéreo, tratan-

dose del primer estado de alarma declarado en nuestra democracia.

La controversia surge a partir del Real Decreto 1611/2010, de 3 de diciembre por el que
se encomienda transitoriamente al Ministerio de Defensa las facultades de control de tran-
sito aéreo atribuidos a la entidad publica empresarial AENA, correspondiendo al Jefe del
Estado Mayor del Ejército del Aire adoptar todas las decisiones que procedan para la orga-
nizacion, planificacion, supervision y control de los controladores de transito aéreo al servi-
cio de la entidad publica AENA?'®, Este Real Decreto se fundamenté en las circunstancias
extraordinarias que concurren por el cierre del espacio aéreo espafiol como consecuencia
del conflicto provocado por los controladores de trafico aéreo que, mediante una accion
concertada resolvieron, sin aviso previo, no desarrollar en la tarde del dia 3 de diciembre
de 2010 su actividad profesional, suponiendo esto una gravisima lesion de los derechos de

los ciudadanos y de la libertad y seguridad y continuidad del trafico?°.

Posteriormente, se decretaria el estado de alarma, el cual fue declarado al amparo del
art. 4 ¢), en relacién con sus apartados a) y d), de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de
los estados de alarma, excepcion y sitio (LOAES). El fundamento seria las circunstancias
extraordinarias que concurren por el cierre del espacio aéreo espafiol como consecuencia
de la situacion desencadenada por el abandono de sus obligaciones por parte de los con-
troladores civiles de transito aéreo, lo cual impedia el ejercicio del derecho fundamental a
la libre circulacion (art. 19 CE) y determinaba la paralizacion de un servicio publico esencial

para la sociedad como lo es el servicio de transporte aéreo?'.

Respecto al supuesto de hecho habilitante para la declaracion del estado de alarma,
parece que no hay aparente problema. En este sentido se pronuncia Presno Linera, para el
cual encajaria en la primera parte de la causa prevista en la letra c) del art. 4 LOAES: “c)

Paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad (el transporte aéreo),

19 Articulo Unico del Real Decreto 1611/2010, de 3 de diciembre, por el que se encomienda transitoriamente
al Ministerio de Defensa las facultades de control de transito aéreo atribuidos a la entidad publica empresarial
AENA.

20 Exposicién de Motivos del Real Decreto 1611/2010, de 3 de diciembre, cit.

21 Exposicidn de motivos del Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de
alarma para la normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo.
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cuando no se garantice lo dispuesto en los arts. 28.2 'y 37.2 de la Constitucion”. No obstante,
afade que “parece un exceso justificativo apelar a que se esta impidiendo el ejercicio del
derecho fundamental a la libertad de circulacion, pues, en el peor de los casos, no se podia
llevar a cabo por un medio concreto —el transporte aéreo—, pero en nada quedaron afec-
tados otros medios de transporte que si permitian ejercer la libertad de circulacion dentro

del territorio nacional, que es lo protegido por el art. 19 CE"?2

3. Distincién entre el estado de alarmay el estado de excepcion

Es de radical importancia analizar qué diferencias existen entre el estado de alarma y el
estado de excepcién. Ya en el propio texto constitucional puede apreciarse una regulacion
diferenciada de ambos instrumentos, siendo el articulo 116.2 CE el que acota los pormeno-
res del estado de alarma, y el articulo 116.3 CE el que hace lo mismo respecto al estado

de excepcion.

Por un lado, conviene diferenciarlos desde una perspectiva formal o procedimental refe-
rida al mecanismo de adopcion. Si bien ambos son declarados por el Gobierno, en el caso
del estado de alarma se requiere, tan solo, dar cuenta al Congreso de los Diputados (no asi
su prorroga, en la que si se precisara de la previa autorizacion de éste), mientras que en el
estado de excepcién es precisa la previa autorizacion del Congreso (lo cual nos resultara
interesante mas adelante para analizar el control parlamentario). Por otro lado, conviene
diferenciarlos desde la perspectiva de los efectos que producen: mientras que el estado
alarma puede limitar derechos, el estado de excepcién puede suspenderlos?3, en los térmi-

nos que mas adelante analizaremos.

De este modo, podemos observar que el uso de un instrumento u otro tiene gran reper-
cusioén en los derechos fundamentales. Debe quedar claro que el alcance de la declaracion
del estado de alarma sobre éstos tiene menor intensidad con respecto de los estados de
excepcion, y que, por tal motivo, plantea una cuestion juridica de relevante y general reper-

cusion politica y social?*.

Es cierto que la Constitucion —mas alla de lo que hemos citado— no perfila en particular

la distincion sustancial entre estado de alarma y estado de excepcion. No obstante, esta

22 PRESNO LINERA, M. Angel, “El estado de alarma: desde el origen al covid-19”, cit., pags. 9-10.

23 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 3.
24 ATC 40/2020, de 30 de abril, FJ 2; STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 9.
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previsto en el articulo 55.1 CE?® |la suspension de ciertos derechos en el estado de excep-
cion, lo cual, por légica y a sensu contrario, no se permite que se suspendan tales derechos
en un estado de alarma ni en ninguna otra circunstancia, remitiéndose en lo demas a la ley

organica de desarrollo, la LOAES.

Con lo hasta ahora expuesto, podemos dilucidar que, mediante los distintos estados pre-
vistos, pueden darse distintos grados de intensidad en cuanto a las medidas a adoptar. No

obstante, segun el Tribunal Constitucional:

‘no podemos entender a tales estados como compartimentos estancos o im-
permeables totalmente individualizados, y esto es asi ya que la propia horma prevé la
concurrencia de circunstancias habilitantes para declarar distintos estados, que justi-
fican la ampliacion de las medidas a priori disponibles™®.

Ello, no obstante, la mayor parte de la doctrina ha subrayado que, segun resulta de los
debates constituyentes, tal diferencia no responde solo a un criterio gradual, de distinta
intensidad, sino que se fundamenta en la distinta naturaleza de los presupuestos de hecho
gue provocan la declaracion del estado constitucionalmente adecuado. A este respecto,
Cruz Villalon afirma que “el presupuesto esencial del estado excepcional es la tipificacion

de la emergencia™’.

Asi, en cuanto a los presupuestos habilitantes del estado de alarma, el TC?® afirma ser
cierto que el legislador de 1981 incluy6 en el art. 4 LOAES, a titulo de ejemplo, una serie
de circunstancias facticas como causas que legitimaban la declaracion de éste, tales como
catastrofes naturales, crisis sanitarias, paralizacion de servicios publicos, desabastecimien-
tos, y que todas ellas tienen en comin —en linea con los argumentos expuestos en los
debates constituyentes— la ausencia de motivacion politica. Pero no es menos cierto que,

al prever en el art. 13.1 LOAES las circunstancias justificativas de la declaracion del estado

25 Art 55.1 CE: 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 excepcion...”.

26 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 11. En este sentido, el articulo 28 LOAES dispone: “cuando la
alteracion del orden publico haya dado lugar a alguna de las circunstancias especificadas en el articulo cuarto
o coincida con ellas, el Gobierno podra adoptar ademas de las medidas propias del estado de excepcion, las
previstas para el estado de alarma en la presente ley”.

27 CRUZ VILLALON, Pedro, “Estados excepcionales y suspension de garantias”, cit., pag. 31.

28 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 11.
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de excepcion, el mismo legislador omite cualquier referencia a las motivaciones, centran-

dose en los efectos perturbadores provocados en la sociedad para invocar dicho estado?.

A colacion de lo anterior, no cabe, por tanto, la declaracion del estado de alarma en el
contexto de un problema de orden publico y ello porque, como explica Cruz Villalon, “el
legislador efectu6 una «despolitizacion» del estado de alarma, dejandolo al margen de las
situaciones de desorden publico o conflictividad social, para destinarlo a combatir las ca-
tastrofes naturales o tecnoldgicas” (afiadiriamos nosotros sanitarias). De hecho, en la
LOAES no se habla de «orden publico» hasta que no se llega al estado de excepcién y ello
implica que “no hay un paso intermedio —estado de alarma— entre el «orden» y el «des-
ordenx» publicos, sino que se pasa directamente de la situacion de normalidad al estado de

excepcion, sin que quepan situaciones intermedias mas o menos ambiguas”™®.

En esta misma linea pueden recordarse las palabras, durante su intervencién parlamen-
taria, del entonces senador Fernando Moréan, recientemente fallecido: “No se trata de eta-
pas, de escalas en una escalera con intensidad diferente del mismo proceso; se trata de
situaciones cualitativamente distintas: el estado de alarma para unas situaciones que vie-
nen de hechos naturales o sociales que ocurren en la historia; el estado de excepcién para
situaciones que afectan al orden publico y que es previsible que no puedan atajarse por los

medios ordinarios”3!.

En ese orden de ideas, resulta interesante hacer alguna que otra referencia a ciertos
autores como, por ejemplo, Cruz Villalon, quien sostiene que “el estado de excepcion es el
estado excepcional civil previsto frente a situaciones de grave alteraciéon del orden pu-
blico”32. Igualmente, y a colacion del concepto de orden publico ahora citado, Alvarez Gar-
cia hace referencia a que “el ejercicio de los derechos y libertades forma parte de la con-

crecion del concepto mismo de orden publico, es decir, éste no es presupuesto de ese

2 Art 13.1 LOAES: Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal fun-
cionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la comunidad, o
cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio de las potestades
ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo, el Gobierno (...) podra solicitar del Congreso de
los Diputados autorizaciéon para declarar el estado de excepcion.

30 PRESNO LINERA, M. Angel, “El estado de alarma: desde el origen al covid-19”, cit., pags. 6-7, en refe-
rencia a CRUZ VILLALON, Pedro, “El nuevo derecho de excepcion (Ley Organica 4/1981, de 1 de junio)”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 2 (1981), pp. 93-128, e id., Estados excepcionales y sus-
pension de garantias.

31 Diario de Sesiones del Senado, num. 105 (1981), disponible en  http://www.congreso.es/public_oficia-
les/L1/SEN/DS/PL/PS0105.PDF

%2 SANDOVAL, J. Carlos, “Presupuestos del estado de alarma y repercusiones penales”, cit., pags. 5-6, en
referencia a CRUZ VILLALON, Pedro, “Estados excepcionales y suspension de garantias”, cit., p. 52.

15


http://www.congreso.es/public_oficiales/L1/SEN/DS/PL/PS0105.PDF
http://www.congreso.es/public_oficiales/L1/SEN/DS/PL/PS0105.PDF

CONSTITUCIONALIDAD DEL ESTADO DE ALARMA EN ESPANA DURANTE LA CRISIS SANITARIA DE LA COVID-19

ejercicio, sino que resulta integrado por la puesta en accion de derechos y libertades”. Asi
pues, “cuando el ejercicio de los derechos y libertades resulten gravemente alterados (por
ejemplo, el derecho a la vida en las actuales circunstancias por efecto de la pandemia), el
Gobierno puede solicitar al Congreso la declaracion del estado de excepcion”. No se trata,
pues, de identificar el substrato para la declaracion del estado de excepcion con gravisimos
desoérdenes publicos (en el sentido de los delitos recogidos en los articulos 557 y ss. del
Caddigo Penal), sino, mas sencillamente, que por las circunstancias de que se trate, ese
«libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos» resulte muy gravemente
alterado®3,

Por otra parte, la potestad gubernamental de declarar uno u otro estado tiene efectos
inmediatos no solo en cuanto a la mayor o menor agilidad procedimental —haciendo o no
necesaria la discusion parlamentaria previa, a la cual haremos referencia mas adelante—,
sino también en cuanto a la potencial incidencia sobre los derechos fundamentales restrin-
gidos —que pueden ser solo limitados, o también suspendidos— y, en lo que también in-
teresa, en la determinacion del parametro de control constitucional de tal decision, a lo cual

también haremos referencia méas adelante.

4. Limitacién o suspensién de derechos

Recapitulando lo expuesto en los apartados anteriores, cabe pues diferenciar entre la
suspension de derechos fundamentales, la cual es imposible en principio para el estado de
alarma, pero posible en los de excepcion, y por otro lado la limitacién de los derechos fun-

damentales, la cual puede darse en el estado de alarma.

En el primer caso, los derechos (o0 sus facultades concretas) a los que se refiere el ar-
ticulo 55.1 CE no oponen otra posible resistencia que la derivada del necesario respeto a
lo establecido en la LOAES a la que remite el art. 116.1 CE. Ante el estado de alarma, por
contraste, los derechos no pueden suspenderse, pero son eventualmente limitables, incluso

de modo extraordinario, a resultas de las medidas contempladas en la LOAES.

Asi, pues, y por lo que se refiere especificamente a su posible incidencia en los derechos
fundamentales, el propio TC afirma que “la declaracion de un estado de alarma no consiente
la suspensién de ninguno de los derechos de tal rango (que si cabe para determinados

derechos en el supuesto de proclamacion del estado de excepcion, conforme a los arts.

33 ALVAREZ GARCIA, Fco. Javier, “Estado de alarma o de excepcion”, cit., pag. 18.
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55.1y 116.3y 4 CE)”, pero si “la adopcion de medidas que pueden suponer limitaciones o
restricciones” a su ejercicio, que habran de atemperarse a lo prescrito en la LOAES y a las

demas exigencias que la Constituciéon impone34.

En este sentido, siguiendo con la doctrina del TC, una primera aproximacion general
permite apreciar que el concepto de “limitaciéon” o “restriccion” es mas amplio que el de
“suspension”, como género y especie: toda suspension es una limitacion, pero no toda limi-
tacion implica una suspension. La suspension es, pues, una limitacion o restriccion espe-
cialmente cualificada®®. De este modo, queda clarificado que la suspension es una limita-
cion que aparece configurada como una cesacion, aunque temporal, del ejercicio del dere-
cho y de las garantias que protegen los derechos (constitucional o convencionalmente) re-

conocidos.

En estos parrafos hemos expuesto como diferencia el TC estos dos trascendentales tér-
Minos, si bien también conviene citar a varios autores los cuales hacen hincapié en la misma
idea. En este sentido, Alvarez Garcia se suma a lo expuesto manifestando que mientras los
estados de excepcion y de sitio permiten o habilitan para la suspension de derechos, el
estado de alarma no permite la suspension de ningun derecho fundamental, en base al ya
citado art. 55.1 CE, aunque si habilita para la adopcion de medidas que puedan suponer
limitaciones o restricciones a su ejercicio, sin llegar a suponer una suspensions®. Igual-
mente, afiade una particular referencia apuntando al TEDH, el cual defiende que entre “pri-
vacion” y “restriccion de libertad” no hay mas que una diferencia de grado o de intensidad,

no de naturaleza o de esencia®’.

Por ultimo, resulta conveniente hacer una mencion de la Ley Organica 3/1986, de 14 de
abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, la cual en su art. 3 habilita a la
autoridad sanitaria a adoptar -en el contexto de enfermedades transmisibles, como la CO-
VID-19 -, ademas de las acciones preventivas generales, las medidas necesarias para el

control de tales enfermedades y de los enfermos, en aras de evitar o reducir el riesgo de

34 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 3; STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 8.
35 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, cit., FJ 3.

3 ALVAREZ GARCIA, Fco. Javier, “Estado de alarma o de excepcién”, cit., pag. 5, en referencia a ALEGRE
AVILA, Juan Manuel y SANCHEZ LAMELA, Ana (2020), “Nota en relacion a la crisis sanitaria generada por
la actual emergencia virica”, pags.3-4, recuperado de http://www.aepda.es/ AEPDAEntrada-2741-Nota-en-
relacion-a-lacrisis-sanitaria-generada-por-la-actual-emergencia-virica.aspx.

37 ALVAREZ GARCIA, Fco. Javier, “Estado de alarma o de excepcion”, cit., pag. 7.
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transmision de tales enfermedades. La problematica aqui surge a causa de la inconcreta
clausula establecida en tal articulo, cuyo tenor literal establece que “la autoridad sanitaria
podra adoptar las medidas que se consideren necesarias”. A este respecto, ya hemos lle-
gado a la conclusion de que el estado de alarma no tiene capacidad para suspender dere-
chos fundamentales (ex articulo 55.1 CE), ademds de que dicha Ley Organica no puede
derogar un precepto de nuestra normal fundamental. De este modo, el citado art. 3 de la
LO 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica debe ser
interpretado en el sentido de que las autoridades sanitarias podran tomar medidas que su-
pongan meras restricciones o limitaciones de derechos, sin que en ningun caso pueda lle-

garse a una suspension de derechos con caracter general®8.

5. Desnaturalizacién de los derechos fundamentales

Llegados a este punto, hemos de dilucidar cuando se produce una desnaturalizacién de
los derechos fundamentales. A estos efectos, primero conviene conocer qué constituye el
contenido esencial de un derecho fundamental, para poder asi analizar si se produce 0 no

una desnaturalizacion del mismo.

Esta cuestion ya ha sido objeto de la jurisprudencia del TC. Para ello, ha distinguido dos
acepciones de dicha nocién: “la primera equivale a la naturaleza juridica de cada derecho
gue se considera preexistente al momento legislativo”, en el sentido de apreciar una recog-
noscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacién concreta, y la segunda corresponde a
“‘los intereses juridicamente protegidos, en el sentido de que se lesionaria el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”®. Hay que
destacar que los métodos citados no son alternativos, sino que se pueden considerar com-
plementarios, de modo que, “al enfrentarse con la determinacion del contenido esencial de
todo concreto derecho, pueden ser conjuntamente utilizados, para contrastar los resultados

a los que por una u otra via pueda llegarse™?.

38 En este sentido, ALVAREZ GARCIA, Fco. Javier, “Estado de alarma o de excepcién”, cit., pags. 5-6.
39 STC de 8 de abril de 1981, FJ 8.

40 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion”, 122 edicién,
pag. 317, en referencia a la STC de 8 de abril de 1981.
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Realmente, la postura de nuestro TC refleja, grosso modo, lo que ha sido la evolucién
de esta categoria en la jurisprudencia alemana, a partir de distintas posturas estrechamente
ligadas a las distintas teorias sobre los derechos fundamentales. Para lo que a nosotros
nos interesa, cabe destacar la teoria positivista, para la cual “el contenido esencial se vin-
cula a la proteccion normativa de los intereses defendidos por el derecho, mirando siempre
a la tutela de la voluntad o autonomia individual frente a posibles intromisiones del Es-
tado™!. Igualmente, resulta interesante la teorfa institucional propugnada por Peter Haberle,
basada en “la dimension institucional que define el sentido, alcance y condiciones de ejer-
cicio de los derechos fundamentales”, entendiendo por tanto que la proteccion del contenido
esencial debe entenderse como “una garantia institucional que hace referencia a los fines
objetivamente establecidos (institucionalizados) por la Constitucion y en funcion de los cua-

les, precisamente, se reconocen los derechos y libertades fundamentales™?.

Al respecto de los dos métodos antes citados, Parejo Alfonso*® nos puede proporcionar
una definicién bastante comprensible acerca de qué podemos considerar como contenido
esencial de un derecho fundamental. Se trataria de:

“aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el de-
recho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de
pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnatu-
ralizandose por decirlo asi”.

Asi mismo, afiade que:

“se puede hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer
referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente ne-
cesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al dere-
cho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos”.

De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, la dificultan més alla de lo razonable o

lo despojan de la necesaria proteccion.

41 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucidn”, 122 edicion,
pags. 317-318.

42 pPEREZ LUNO, Antonio Enrique, pags. 317-318, en referencia a HABERLE, Peter, “Ciencia y doctrina
juridicas, naturaleza y cultura, musica y amistad”, apartado 8.

43 PAREJO ALFONSO, Luciano, “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia
constitucional; a propésito de la sentencia del tribunal constitucional de 8 de abril de 1981”, cit., pags. 18-19.
Concretamente, en referencia al FJ 8 de la STC 8 de abril de 1981.
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En definitiva, y antes incluso de cualquier indagacién acerca de qué sea técnicamente
eso que el articulo 53.1 CE denomina contenido esencial, y siguiendo con lo expuesto por
Parejo Alfonso, parece evidente que éste no es otra cosa que el “reducto ultimo que com-
pone la sustancia del derecho, disuelto el cual (aunque sélo sea en alguno de sus elemen-
tos) el derecho deja de ser aquello a lo que la norma fundamental se refiere”. Pero como
es indudable que un proceder de este alcance por parte del legislador ordinario (o de cual-
quier aplicacion directa de la Constitucion por acto administrativo o resolucion judicial) sig-
nificaria una infraccion de la norma constitucional reconocedora del derecho fundamental
de que se trate, al privarla de contenido por desnaturalizacion de su objeto propio, forzoso
es afirmar que, en cualquier caso y abstraccion hecha de cual pudiera ser tedricamente el
ambito del articulo 53.1 de la Constitucion, todos los derechos fundamentales, por el solo
hecho de su reconocimiento por la norma fundamental son resistentes, en su contenido
esencial, frente a cualquier disposicién legal o acto aplicativo que pretendiera desconocer

dicho contenido*4.

En este mismo sentido, se quebranta dicho mandato de respetar el contenido esencial
del derecho con la imposicién de condiciones o requisitos de ejercicio del derecho “si lo
vacian de contenido, lo someten a limitaciones que lo hacen impracticable o dificulta su
ejercicio mas alla de lo razonable, lo desnaturalizan o resulta irreconocible como tal dere-

cho™>.

ll. DECLARACION DEL ESTADO DE ALARMA POR LA CRISIS SANITARIA DE LA
COVID-19 (RD 463/2020)

1. Analisis de los presupuestos de hechos habilitantes

En primer lugar, debemos analizar si realmente se dieron los oportunos presupuestos
para la declaracion de dicho estado de alarma. Ya anteriormente hemos hecho referencia
a los distintos supuestos que habilitan para la declaracion del estado de alarma, asi como
al estado de excepcién. Ahora, trataremos de aplicar lo dicho al supuesto de la COVID-19,
analizando por ende cual puede ser el marco legal poder decretar un estado de alarma o

de excepcion a tal supuesto.

44 PAREJO ALFONSO, Luciano, “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia
constitucional; a propésito de la sentencia del tribunal constitucional de 8 de abril de 1981”, cit., pags. 12-13.

45 ALVAREZ GARCIA, Fco. Javier, “Estado de alarma o de excepcion”, cit., pag. 8. En este mismo sentido,
SSTC 11/1981, de 8 de abril, FJ 8; 37/1987, de 26 de marzo, FJ 2; 161/1987, de 27 de octubre, FJ 5; 196/1987,
de 11 de diciembre, FJ 5, y 204/2004, de 18 de noviembre, FJ 5”.
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Ya sabemos que los estados de crisis se caracterizan por suponer una alteracién, siem-
pre temporal, en el régimen del ejercicio de los derechos fundamentales afectados, teniendo
la intensidad y generalidad que demanden las concretas circunstancias determinantes de
la declaracion de este estado de crisis en cada supuesto, respetando ciertos limites, de los
gue ahora hablaremos.

Si atendemos al Preambulo del RD 463/2020, en éste se dispone que “resultd necesaria
la declaracion del estado de alarma para proteger la salud y seguridad de los ciudadanos,
contener la progresion de la enfermedad y reforzar el sistema de salud publica™®. Asi, el
Gobierno primero, y después el Congreso de los Diputados con sus autorizaciones de pro-
rroga, estimaron que se estaba ante una circunstancia extraordinaria en la que era imposi-
ble el mantenimiento de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las autoridades

competentes.

No obstante, como premisa inicial basica, no cabe ignorar que esta es la primera vez que
nuestra actual democracia se ha visto en la necesidad de enfrentarse con un desafio de
esta magnitud y de poner en marcha los mecanismos precisos para hacer frente a esta
pandemia de dimensiones desconocidas y, desde luego, imprevisibles cuando el legislador
articulé la declaracién de los estados excepcionales en el afio 19814.

De este modo, podemos afirmar que esta circunstancia ha puesto a prueba a las institu-
ciones democraticas y a la propia sociedad y los ciudadanos, planteando una cuestién juri-
dica de relevante y general repercusion social o econémica, que hizo importante el pronun-
ciamiento del TC llevando a cabo un analisis de los contenidos del real decreto de declara-
cion del estado de alarma y de su alcance desde la perspectiva constitucional, especial-
mente en cuanto al ejercicio de los derechos fundamentales, sobre lo cual hablaremos a

continuacion.

En cuanto a los efectos formales, la declaracion de un estado de alarma ha de conte-
nerse en el real decreto que lo declare, como acto normativo que “establece el concreto
estatuto juridico del estado que se declara™?. En dicho real decreto, han de figurar las me-
didas que el Gobierno estime indispensables para hacer frente a las circunstancias extra-

ordinarias que llevaron a esta declaracion.

46 Preambulo del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para
la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. https://www.boe.es/bus-
car/act.php?id=BOE-A-2020-3692&tn=1&p=20200314

47 ATC 40/2020, de 30 de abril, FFJJ 2 y 4.
48 STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 10.
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Por tanto, y en aras de la seguridad juridica, es preciso determinar correcta y legalmente
el contexto que se pretende cubrir bajo el manto del estado de alarma o del estado de
excepcion, ya que, de otra manera, segun doctrina del TC, “se estaria violentando la distin-
cion constitucional y convirtiendo la alarma en un sucedaneo de la excepcion, pero no so-
metida a la «previa autorizacion» parlamentaria”. Se estaria, en otros términos, “utilizando
el estado de alarma, como temian algunos constituyentes, para «limitar derechos sin de-
cirlo», esto es, sin previa discusion y autorizacion de la representacion popular, y con menos

condicionantes de duracion™?®.

Inicialmente, al encontrarnos ante una situacion de epidemia o pandemia, quedd justifi-
cado, ex articulo 4.b) LOAES, la declaracion del estado de alarma conforme a una interpre-
tacion originaria, estricta y mayoritaria de la ley. Asi, autores como Presno Linera entienden
gue concurren las circunstancias que justifican la adopcion del estado de alarma por el
Decreto 463/2020, en base al citado articulo, habilitando al Gobierno para, en el ejercicio
de las facultades que le atribuye el art. 116.2 de la Constitucion, declarar el estado de
alarma. Ilgualmente, afiade que, en relacion con la afectacion del orden publico, “éste no se
dio ni a fecha 14 de marzo ni se ha dado con posterioridad el presupuesto que podria justi-
ficar la declaracion del estado de excepcion”, basando este fundamento en que “en ningun
momento el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcio-
namiento de las instituciones democréaticas, el de los servicios publicos esenciales para la
comunidad o cualquier otro aspecto del orden publico” estuvieron “tan gravemente altera-
dos que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y man-

tenerlo”°.

No obstante, algunos sectores doctrinales pusieron de manifiesto desde el primer mo-
mento que la gravedad de la crisis hubiera podido justificar la declaracion del estado de
excepcion en base a que rapidamente se alcanz6 unas dimensiones desconocidas y, desde
luego, imprevisibles. En este sentido, autores como Alvarez Garcia defienden que “la gra-
visima alteracion del funcionamiento de la sanidad publica, que es algo mas que un servicio
publico esencial, ya constituye suficiente base para la declaracion del estado de excepcion
de acuerdo con lo previsto en el art. 13.1 LOAES™.

49 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 11.

5 PRESNO LINERA, M. Angel, “El estado de alarma: desde el origen al covid-19”, pag. 15, fundamento en
base al articulo 13 LOAES.

51 ALVAREZ GARCIA, Fco. Javier, “Estado de alarma o de excepcion”, cit., pags. 19-20.
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Ahora bien, dada esta situacion, la autoridad competente tuvo que dar una respuesta de
emergencia, declarando el estado de alarma (Unico disponible, segun la interpretacion ori-
ginalista y mayoritaria en la doctrina), si bien incluyendo medidas que en el curso de este

proceso se discuten esencialmente por su cuestionable adecuacion a dicho estado.

Atalfin, el TC cita que “cuando una circunstancia natural, como es una epidemia, alcanza
esas dimensiones desconocidas y, desde luego, imprevisibles, puede decirse que lo cuan-
titativo deviene cualitativo: lo relevante pasan a ser los efectos, y no su causa™?. Todo esto
quiere decir, en definitiva, que tal situacion hubiera permitido justificar la declaracion de un
estado de excepcidn atendiendo a las circunstancias realmente existentes, mas que a la
causa primera de las mismas; legitimando, con ello, incluso la adopcion de medidas que
impliquen una limitacion radical o extrema (suspension, en los términos razonados anterior-
mente) de los derechos aqui considerados. Lo cual hubiera exigido la “previa autorizacion
del Congreso de los Diputados” prevista en el art. 116.3, a los efectos que mas adelante

comentaremos.

Asi las cosas, y segun el TC, resulta claro que, “aunque la causa primera de la perturba-
cion sea una epidemia, lo que sin duda justifica el recurso al estado de alarma ex art. 4 b)
LOAES, la situacién que el poder publico debia afrontar se ajustaba también a los efectos

perturbadores que justificarian la declaracién de un estado de excepcion”®3.

2. Andlisis de la constitucionalidad del estado de alarma

Para comenzar, y sin entrar en fondo en materia procesal, debemos al menos mencionar
gue la posibilidad de control en estos casos corresponde, sin duda alguna, al Tribunal Cons-
titucional en ejercicio de sus competencias de control de la constitucionalidad de las leyes

y normas con rango de ley**. Tal y como hemos expuesto a lo largo de este trabajo, “el

52 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 11. A estos efectos, resulta interesante ademas citar el pronun-
ciamiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su mencionada decisién de 13 de abril de 2021,
asunto Terhes c. Rumania, en el cual se expresa que “no cabe duda de que la pandemia de la COVID-19
puede tener efectos muy graves no solo para la salud, sino también para la sociedad, la economia, el funcio-
namiento del Estado y la vida en general’ (§ 39). Cuando la gravedad y extensién de la epidemia imposibilitan
un normal ejercicio de los derechos, impiden un normal funcionamiento de las instituciones democraticas,
saturan los servicios sanitarios (hasta temer por su capacidad de afrontar la crisis) y no permiten mantener
con normalidad ni las actividades educativas ni las de casi cualquier otra naturaleza, es dificil arguir que el
orden publico constitucional (en un sentido amplio, comprensivo no solo de elementos politicos, sino también
del normal desarrollo de los aspectos mas béasicos de la vida social y econdmica) no se ve afectado; y su
grave alteracion podria legitimar la declaracion del estado de excepcion.

53 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 11.

54 Articulo 2.1 LOTC: el Tribunal Constitucional conocera en los casos y en la forma que esta Ley determina:
a) Del recurso y de la cuestion de inconstitucionalidad contra Leyes, disposiciones normativas o actos con
fuerza de Ley.
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derecho de excepcion se mueve, con frecuencia, dentro de situaciones limite”, y ello puede
traer como consecuencia que los poderes publicos se sitien en ocasiones patentemente
fuera de la constitucionalidad, para lo que “no hay que esperar milagros de un Tribunal

Constitucional”>.

Tal y como ya hemos mencionado, la decision de declarar el estado de alarma, aunque
formalizada mediante decreto del Consejo de Ministros, dado su contenido normativo y
efectos juridicos, debe entenderse que queda configurada en nuestro ordenamiento como
una decision o disposicidén con rango o valor de ley. En consecuencia, queda revestida de
un valor normativo equiparable, por su contenido y efectos, al de las leyes y normas asimi-
lables cuya aplicacion se puede excepcionar, suspender o modificar durante el estado de

alarma®b.

Realmente, la demanda no se fundamenta o no pone en cuestion la declaracion de la
alarma como tal, sino la validez de algunas de las medidas adoptadas. Es decir, lo que se
alega es la inconstitucionalidad de ciertos preceptos impugnados por los que, a través de
los mismos, se habria producido una efectiva suspension de ciertos derechos fundamenta-
les, medida solo prevista, respecto de éstos, en los supuestos de declaracion del estado de
excepcion (art. 55.1 CE), en los términos ya expuestos. Habra de analizarse aqui si las
limitaciones o restricciones incluidas en la norma impugnada exceden el alcance constitu-
cionalmente posible del estado de alarma, lo cual supondria, sencillamente, una vulnera-

cion de los derechos afectados.

El objetivo que se persigue con la declaracidén se centra, pues, no en las medidas en si
y en su eventual necesidad en una situacion que —se reconoce— habilita para la declara-
cion del estado de alarma, sino en su consideracion de que algunas de ellas, aunque posi-
blemente necesarias, supondrian una suspensién de derechos constitucionalesy, por tanto,
excederian el marco permitido por la configuracién constitucional del estado de alarma. En
definitiva, su iniciativa se justifica por “el convencimiento de que, a la excepcionalidad de la
situacion, solo puede hacérsele frente dentro de los mecanismos constitucionales y no al

margen de los mismos”®’, todo ello en aras de la seguridad juridica.

5 CRUZ VILLALON, Pedro, “Estados excepcionales y suspensién de garantias”, cit., pag. 141.

5% PRESNO LINERA, M. Angel, “El estado de alarma: desde el origen al covid-19”, cit., pag. 12, en referencia
ala STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 10.

57 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 11.
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Para su estudio, debemos seguir una serie de pautas dadas por el TC en aras de desa-
rrollar un razonamiento juridico 6ptimo con el que dilucidar si con ciertas medidas estable-
cidas en el RD 463/2020 se ha traspasado la frontera que divide al estado de alarma frente
al estado de excepcion, contraviniendo por ende el marco constitucional al suspender de-

rechos fundamentales de manera ilegitima.

Habra de examinarse: primero (1), si las medidas impugnadas resultan acordes a la le-
galidad; después (2), si no implican una suspension de los derechos fundamentales afec-
tados; y, por ultimo (3), y siempre que concurran las anteriores circunstancias, si se presen-

tan como idéneas, necesarias y proporcionadas®g.

1. Legalidad de las medidas. Este primer requisito podemos categorizarlo como el mas
genérico. Para dilucidar si las medidas son acordes a la legalidad el TC cita que “no cabra
acudir al estado de alarma si no constan, en palabras de la LOAES, unas «circunstancias
extraordinarias que hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad mediante los po-
deres ordinarios de las autoridades competentes»” (art. 1.1 LOAES). En ausencia de tales
situaciones extremas (las ya analizadas en el art. 4 LOAES), el recurso a este instrumento
constituiria un abuso de poder, inconciliable con la interdiccion de arbitrariedad (art. 9.3
CE).

El decreto gubernamental que declara o prorroga un estado de alarma tendran que ate-
nerse al marco definido por la LOAES a la que la Constitucion remite (arts. 11y 12 LOAES,
en especial), so pena de incurrir en inconstitucionalidad por infringir el articulo 116.1 CE y
con él las normas que enuncian derechos fundamentales. Lo que importa subrayar es que
“ni las apelaciones a la necesidad pueden hacerse valer por encima de la legalidad, ni los
intereses generales pueden prevalecer sobre los derechos fundamentales al margen de la

ley”s°.

2. No suspension de derechos fundamentales. En este punto se analiza si la medida
supone una mera limitacion, o si de lo contrario supone una suspension, en los términos ya
citados, y por lo cual cualquier suspension del derecho fundamental seria incompatible con

el estado de alarma.

58 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 3.
59 SSTC 52/1983, de 17 de julio, FJ 5,y 22/1984, de 17 de febrero, FJ 3.
25



CONSTITUCIONALIDAD DEL ESTADO DE ALARMA EN ESPANA DURANTE LA CRISIS SANITARIA DE LA COVID-19

3. Idoneidad, necesidad y proporcionalidad. En este tercer punto se pone de manifiesto
una exigencia de proporcionalidad®®. El examen jurisdiccional de dicho principio se articula
en tres pasos sucesivos: (a) habra de apreciar, en primer lugar, si la medida enjuiciada
aparece como idonea para la consecucion de la finalidad legitima que pretende; (b) si re-
sulta, ademas, necesaria, por no existir otra menos incisiva en el derecho fundamental y de
eficacia pareja; (c) y si, superados estos dos escrutinios, la afectacion del derecho se mues-
tra, en fin, como razonable, por derivarse de ella mas beneficios para el interés general que

perjuicios sobre el derecho en cada caso comprometido®?.

En sintesis, resulta que el decreto declarativo de un estado de alarma podra llegar a
establecer limitaciones de los derechos fundamentales que excedan las ordinariamente
previstas en su régimen juridico, pues de lo contrario careceria de sentido la prevision cons-
titucional de este especifico estado de crisis (art.116.1 y 2 CE). Por otro lugar, esas limita-
ciones no pueden llegar hasta la suspension del derecho. Finalmente, y cumplidos los an-
teriores requisitos, dichas limitaciones deberan respetar, en todo caso, los principios de

legalidad y de proporcionalidad.

2.1. Pronunciamiento del Tribunal Constitucional y de la doctrina

2.1.1. Libertad de circulacién

La cuestion controvertida se presenta con lo previsto en el articulo 7 del RD 463/202062.
Si atendemos al articulo 19 CE, éste dispone que “los espafioles tienen derecho a elegir

libremente su residencia y a circular por el territorio nacional”.

Como premisa inicial basica, debemos advertir que, en principio, la LOAES proporciona
cobertura formal para una limitacién excepcional de la libertad constitucional de circulacion.
Si atendemos al apartado a) del articulo 11 LOAES, éste dispone que el decreto de decla-
racion del estado de alarma, o los sucesivos que durante su vigencia se dicten, podran

acordar, entre otras medidas, la de “limitar la circulacion o permanencia de personas o

60 El propio articulo 1.2 LOAES indica que “las medidas a adoptar (...) seran en cualquier caso las estricta-
mente indispensables para asegurar el restablecimiento de la normalidad”, y su aplicacién “se realizara de
forma proporcionada a las circunstancias”.

61 SSTC 8/2015, de 22 de enero, FJ 4; 49/2018, de 10 de mayo, FJ 7 d); 64/2019, de 9 de mayo, FJ 5,y
99/2019, de 18 de julio, FFJJ 6,8y 9.

62 Ver articulo 7 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para
la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
requisitos”. Conforme a este precepto, se puede observar que se da cobertura legal a una
posible limitacién de la circulacion, pero no a una suspension, en los términos que ahora

analizaremos.

Igualmente, el articulo 12.1 LOAES dispone que en el supuesto previsto en el articulo 4
b) (“crisis sanitarias, tales como epidemias”), “la autoridad competente podra adoptar por
si, segun los casos, ademas de las medidas previstas en los articulos anteriores, las esta-

blecidas en las normas para la lucha contra las enfermedades infecciosas”®3.

Por otro lado, es de destacar lo previsto en el articulo 55.1 CE®4, ya anteriormente citado.
Este precepto, segun dispone el TC, no constituye canon de constitucionalidad en sentido
estricto, ya que no resulta de aplicacion en los supuestos de estado de alarma, sino en los
supuestos de estado de excepcion; no obstante, su cita resulta pertinente aqui a los solos
efectos de excluir la posibilidad de suspensién de derechos, Unicamente admisible en los
casos de declaracion de los estados de excepcion y sitio. A priori, si razonamos el juego
combinado de los articulos 116 y 55.1 CE antes citado, convierte en inconstitucional cual-
quier ejercicio de poder extraordinario que supusiera una suspension del derecho, que se

llevara a cabo en base a un estado de alarma®®.

Adentrandonos en el fondo de la cuestidn, y segun el TC, el articulo 7 RD 463/2020, en
sus numeros 1y 3, “no se queda en la acotacion del &mbito de esa libertad, como ocurre
con otras reglas previstas para situaciones de normalidad; sino que la limita o restringe de
modo dréstico, hasta el extremo de alterar o excepcionar pro tempore su contenido esen-
cial”. Por ello, “una medida de este caracter nunca podria haberse previsto en leyes que
pretendieran la regulacion u ordenacion general del ejercicio de esta libertad, so pena de
incurrir en inconstitucionalidad (art. 53.1 CE)"%. Para analizar y resolver la controversia, se
ha de seguir el test de constitucionalidad antes citado. Se debe comprobar en primer lugar
si tal constriccion excepcional impuesta por los apartados 1 y 3 se acomoda a lo previsto
en la LOAES a la que remite el articulo 116.1 CE. En caso de que asi sea, procedera ana-

lizar si su alcance puede ser calificado como una “suspension” del derecho, vedada para el

63 Nos encontramos en este Ultimo caso ante una remisioén que obliga a considerar, muy especialmente, la
Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica, ver articulo 3.

64 Articulo 55.1 CE: “Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3, articulos 19 (...),
podran ser suspendidos cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio en los términos
previstos en la Constitucién”.

65 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 4.
66 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 5.
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estado de alarma. Finalmente, y solo en el caso de que el derecho no haya quedado sus-

pendido, cabra analizar si la limitacion respeta las exigencias de la proporcionalidad.

Asi, basta la mera lectura de la dispuesto en el articulo 7 RD para apreciar que éste
plantea la posibilidad (podran) de circular no como regla, sino como excepcion. De este
modo, la regla (general en cuanto a su alcance personal, espacial y circunstancial) es la
prohibicién de circular por las vias de uso publico, y la “Unica” salvedad admitida es la de
que tal circulacién responda a alguna de las finalidades indicadas por la autoridad. Se con-
figura asi una restriccion de este derecho que es, a la vez, general en cuanto a sus desti-
natarios, y de altisima intensidad en cuanto a su contenido, lo cual, sin duda, excede lo que

la LOAES permite “limitar” para el estado de alarma.

Tal restriccion aparece, pues, mas como una “privacion” o “cesacion” del derecho, por
mas que sea temporal y admita excepciones. La disposicién no delimita un derecho a cir-
cular libremente en un ambito (personal, espacial, temporalmente) menor, sino que “lo sus-

pende de forma generalizada, para todas las personas y por cualquier medio™®’.

Con lo hasta ahora expuesto, parece claro que la facultad individual de circular “libre-
mente” deja de existir, y solo puede justificarse o permitirse, cuando concurren las circuns-

tancias expresamente previstas en el real decreto.

Anteriormente hemos analizado lo que se denomina “desnaturalizacion de los derechos”.
Si aplicamos esa doctrina al presente caso, es apreciable que una norma que prohibe cir-
cular a todas las personas, por cualquier sitio y en cualquier momento, salvo en los casos
expresamente considerados como justificados, supone un vaciamiento de hecho o, si se
guiere, una suspension del derecho. Es decir, se produce una desnaturalizacion del dere-

cho a la libertad de circulacion.

Todo lo cual, condujo al Tribunal Constitucional a declarar la inconstitucionalidad de di-

chos preceptos impugnados.

En cuanto a la doctrina, resultaria interesante destacar a Presno Linera, quien intenta
también desentrafar el contenido del articulo 7 RD. Para él, llama la atencion la discordan-
cia entre lo que prevé la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y
sitio, que parte de que el estado de alarma justifica la aprobacién de restricciones y condi-

cionamientos a una libertad general de circulacién, y lo incluido en el Real Decreto

67 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 5.
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463/2020, que Unicamente contempla una serie de excepciones a una limitacion general de
dicha libertad de circulacion®. Afirma que, si atendemos a las concretas medidas impues-
tas, “no parece haber diferencia entre su intensidad y las prohibiciones que serian propias
de un estado de excepcion tal y como ha articulado la cuestion el legislador organico”. Es-
tamos, pues, ante una “tedrica limitacion formal de la libertad de circulacion que, de hecho,
implica una prohibicion general de la citada libertad, y ello parece chocar con la configura-

cién que se dio a la Ley Organica 4/1981"¢°.

Como podemos observar, sigue el mismo criterio que el dado por el TC, decantandose
por una limitacion formal de la libertad de circulacion, pero que materialmente supuso una

verdadera suspension.

Asi mismo, aflade que el juicio de proporcionalidad sobre las mismas (que la medida
limitativa sea adecuada o idénea para la consecucién del fin perseguido, que sea la minima
imprescindible para tal finalidad y que haya proporcionalidad entre el sacrificio exigido al
derecho limitado por esa medida y el concreto derecho, bien o interés que se pretende
proteger) no puede hacerse al margen de los propios limites que ha prestablecido el legis-

lador organico™.

También en este sentido se ha pronunciado Alvarez Garcia, quien defiende que las me-
didas previstas en el articulo 7 RD supuso realmente una suspension del derecho y no una
mera limitacién. Cita que la denominacion como limitacion de la libertad de circulacion de
las personas, se hizo “con objeto de superar la objecién de conflicto de lo dispuesto en el
articulo 55.1 del texto constitucional, pero que materialmente no es mas que una suspen-
sion del derecho fundamental a la libre circulacion”. Ello es asi, porque “en el citado pre-
cepto se prohibe la circulacion por las vias publicas, con una serie de excepciones que se
exponen en un elenco cerrado; es decir, la norma es la prohibicidn de circulacion, la excep-

cién el permiso para muy concretas actividades”’*.

68 PRESNO LINERA, M. Angel “Estado de alarma por coronavirus y proteccion juridica de los grupos vulne-
rables”, pag. 4.

8 PRESNO LINERA, M. Angel, “El estado de alarma: desde el origen al covid-19”, pag. 17.

70 PRESNO LINERA, M. Angel, “El estado de alarma: desde el origen al covid-19”, pag. 17. Sobre estas
cuestiones vid. P. Requejo Rodriguez «La suspension de los derechos fundamentales», en F. J. Bastida Frei-
jedo et al., Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978, Madrid,
Tecnos, 2004, pp. 222-235.

1 ALVAREZ GARCIA, Fco. Javier, “Estado de alarma o de excepcion”, pag. 9.
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2.1.2. Libertad de residencia

En el propio articulo 19 CE antes citado, se establece, ademas de la libre circulacion por
el territorio nacional, el derecho a elegir libremente la residencia. Por tanto, aqui la contro-

versia sigue girando al respecto del articulo 7 RD, concretamente, el aparado 1.d).

De tal apartado se deriva, en palabras del TC, la “facultad de acceder a la propia resi-
dencia en caso de que la persona se encontrare fuera de ella, Unica actividad posible y, a
su vez, salvedad imprescindible para un minimo desenvolvimiento personal”. Esto conlleva
necesariamente que la limitacién impuesta a la libertad de circulacion determine la prohibi-
cion o exclusién del derecho a trasladar o modificar el lugar de residencia habitual y, para-
lelamente, la imposicion al titular, como residencia inamovible, del lugar en que venia resi-

diendo’2.

Asi las cosas, resulta que no cabe la libre eleccion del lugar de residencia, en tanto se
impone imperativamente la constriccion a aquél que tuviera dicho caracter en el momento
de entrada en vigor del real decreto, lo que determina, en los términos que ya se han ex-

puesto, la “privaciéon” o “cesacion” del derecho contemplado en el art. 19.1 CE.

2.1.3. Derecho alalibertad religiosa

El articulo 16 de la Constitucion Espafiola es el que recoge el derecho a la libertad ideo-
l6gica, religiosa y de culto. Pero el legislador constituyente no solo garantiz6 este derecho,
sino que ademas establecié en el propio texto constitucional que el limite en sus manifes-
taciones seria el necesario para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley, a

lo cual ahora nos referiremos.

El desarrollo legal lo encontramos en la Ley Orgéanica 7/1980, de 5 de julio, de libertad
religiosa, la cual configura y regula este derecho. Si atendemos al art. 3.1, en él se dispone

gue el ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene como

72 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 5.
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limite, entre otros, “la salvaguardia (...) de la salud”’3. Respetados estos limites, las liberta-

des religiosa y de culto resultan inmunes a toda coaccién’.

Partiendo de estas premisas, la cuestion controvertida viene dada por el articulo 11 RD
463/2020, por el cual “la asistencia a los lugares de culto y a las ceremonias civiles y reli-
giosas, incluidas las funebres, se condicionan a la adopcion de medidas organizativas con-
sistentes en evitar aglomeraciones de personas, en funcion de las dimensiones y caracte-
risticas de los lugares, de tal manera que se garantice a los asistentes la posibilidad de

respetar la distancia entre ellos de, al menos, un metro”.

Segln el TC’®, “las previsiones contempladas en este articulo contaron con fundamento
legal y resultaron proporcionadas a los efectos de limitar la propagacion de la epidemia (art.
12.1 LOAES)” y, en relacién con este precepto, el ya citado articulo 3 de la Ley Organica
3/1986, de medidas especiales en materia de salud publica, con arreglo al cual corresponde
a la autoridad sanitaria, con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, realizar ac-
ciones preventivas generales. Afiade ademas que en “ninguna coaccion conllevo el que se
condicionara la asistencia a lugares de culto y a ceremonias religiosas a la «adopcion de

tales medidas organizativas»”.

Por otro lado, también supuso cuestién controvertida el articulo art. 7.1 RD 463/2020 (ya
antes citado, sobre libertad de circulacion). Se alegaba que se deberia haber contemplado,
como un supuesto mas de desplazamientos permitidos, los orientados a acudir a lugares

de culto o a ceremonias religiosas, inciso no contemplado.

ElI TC vino a resolver que el art. 11 no constrifie las libertades religiosa y de culto, ni cabe
reprochar al RD 463/2020 que no haya preservado expresamente el libre desplazamiento
con la finalidad de ejercer aquellas libertades; “el silencio al respecto del art. 7.1 no contra-
dice la evidencia de que el propio Real Decreto contempla de manera explicita la asistencia

a lugares de culto y a ceremonias religiosas”.

73 En este mismo sentido, STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 11. Asi, se configura como limite el “manteni-
miento del orden publico protegido por la ley”, en el que se integra, junto a la proteccién de otros bienes, la
salvaguardia de la salud publica.

74 Art. 2.1 LO 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa'y STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 6.
75 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 10.
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2.1.4. Derecho de reunién

Es el articulo 21 CE el que recoge el derecho de reunion. El apartado segundo del mismo
-que es el que mas ahora interesa-, establece que solo podra prohibirse las reuniones en
lugares de transito publico y las manifestaciones cuando existan razones fundadas de alte-

racion del orden publico, con peligro para personas o bienes.

La controversia surge por la prohibicién de acceder a la via publica, en los términos antes
citados, lo cual podria suponer la absoluta imposibilidad de celebrar reuniones o manifes-
taciones en dicha via, lo que no resultaria amparado por la declaracién de un estado de

alarma.

Hay que partir de la premisa de que, el ejercicio de un derecho fundamental como el de
manifestacion, supone el uso del espacio urbano como un ambito de “participaciéon”, no ya
de simple “circulacion”’®. A este respecto, ya podemos dilucidar que hablamos de institu-
ciones distintas, es decir, no hablamos de circulacion sino de participacion.

Si atendemos al articulo 11 a) LOAES, este precepto se considera base juridica sufi-
ciente para, en un estado de alarma, “limitar la circulacién o permanencia de personas o
vehiculos en horas o lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
requisitos”. No obstante, es cierto que nada se dice sobre el derecho de manifestacion, ni

sobre las condiciones de su ejercicio bajo un estado de alarma.

Segun el TC, “restringir la libertad de circulacion no supone asi hacer otro tanto respecto
del acceso a tales espacios publicos del que depende el ejercicio del derecho de manifes-
tacion”. Es decir, este derecho permanece incélume siguiendo, por tanto, abierta la posibi-
lidad de dirigir comunicacién previa a la autoridad para su celebracion. Ahade el TC que “ni
la Constitucion contempla, ni la LOAES ha previsto, la constriccion genérica de la libertad
de manifestacion durante un estado de alarma, por lo que el decreto declaratorio del mismo
no puede excepcionar o cancelar este derecho, ni el impugnado art. 7 del mismo contempla

esta posibilidad™’”.

76 STC 193/2011, de 12 de diciembre de 2011, FJ 4.
77 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 6.
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De este modo, tal acceso habra de regirse por lo previsto en el art. 21 CE y, en su desa-

rrollo, por la Ley Organica 9/1983, reguladora del derecho de reunion.

No obstante, lo anterior se entiende sin perjuicio de que se hayan de tener presentes las
circunstancias que llevaron a la declaracion de un estado de alarma, y en particular el ob-
jetivo de reduccién de contactos sociales que subyace de las reglas del Real Decreto
463/2020. Es decir, resulta pertinente tener en cuenta el contexto de la pandemia, y por

ende la consiguiente necesidad de guardar ciertas prudencias.

Asi las cosas, el TC da por hecho que debido al contexto y a las circunstancias de la
pandemia, el debido distanciamiento fisico entre personas para luchar contra la propaga-
cion de la COVID- 19 ha podido influir directa o indirectamente en el ejercicio de este dere-
cho, prohibiendo o condicionando tales reuniones o manifestaciones concretas con funda-

mento en la proteccion de la vida, la integridad fisica y la salud’®.

2.1.5. Medidas de contencién en el ambito educativo

Si atendemos al articulo 27 CE, en éste se recoge que “todos tienen el derecho a la
educacion”. Se trata de un derecho fundamental que por imperativo constitucional corres-
ponde a “todos”. La cuestion aqui controvertida es a causa del articulo 9.1 RD 463/20207°,

el cual supuso la suspension temporal de toda “actividad educativa presencial’.

El TC aclara que “no hay una exigencia constitucional de que la educacion se imparta y
preste siempre con la presencia fisica del alumnado en los centros docentes” - postura que
alegaban los recurrentes -, ya que en una situacién de un concreto estado constitucional de
alarma indiscutidamente justificado tal como estamos analizando, se requieren medidas
excepcionales para hacer frente a la propagacion del virus causante de la epidemia, pu-
diendo contener decisiones que excepcionen, suspendan o modifiquen la aplicabilidad de

normas legales®.

78 Arts. 15 y 43 CE y ATC 40/2020, FJ 4.

79 Articulo 9.1. Se suspende la actividad educativa presencial en todos los centros y etapas, ciclos, grados,
cursos y niveles de ensefianza contemplados en el articulo 3 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacion, incluida la ensefianza universitaria, asi como cualesquiera otras actividades educativas o de for-
macion impartidas en otros centros publicos o privados

80 STC 83/2016, FJ 9.
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Asi las cosas, el analisis se centra de nuevo en determinar si el precepto impugnado
contd con fundamento en la LOAES,; y si, de ser asi, significo una suspension del derecho

0 una restriccion proporcionada a la magnitud de la crisis sanitaria.

El marco normativo ordinario se encuentra recogido en la LO 2/2006, la cual regula el
contenido mismo del derecho a la educacion. Se parte inequivocamente del presupuesto
de que la ensefianza debe, en principio, impartirse con la presencia del alumnado en el

centro docente®?.

Sin embargo, el articulo 9 RD 463/2020 vino a restringir este derecho fundamental, me-
diante la suspension con caracter general de la actividad educativa presencial. La Unica
salvedad fue la prevista en el apartado segundo del mismo, el cual dispone que “durante el
periodo de suspension se mantendran las actividades educativas a través de las modalida-
des a distancia y «on line», siempre que resulte posible”. De este modo, la plena y efectiva
pervivencia del derecho solo quedaria completamente asegurada con alternativas de ense-
flanza al alcance de todos los alumnos afectados por la medida. Si bien al apartado segundo
recoge lo antes citado, “no incorpora recursos e instrumentos que garantizasen con eficacia

y sin carencias facticas el ejercicio por todos del derecho a la educaciéon”®?.

Es de relevancia destacar el articulo 12.1 LOAES, el cual dispone que, “la autoridad
competente podra adoptar por si (...), ademas de las medidas previstas en los articulos
anteriores, las establecidas en las normas para la lucha contra las enfermedades infeccio-
sas (...)"®. Tal como se abstrae de lo anterior, estamos hablando de medidas indetermina-

das.

Asi, los articulos 26.1 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad, y 54, apar-
tados 1 y 2, de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud publica, disponen,

81 Tal razonamiento se abstrae de lo dispuesto en el articulo 3.9 LO 2/2006, el cual establece las directrices
o0 medidas a tomar para garantizar el derecho a la educacion de quienes no puedan asistir de modo regular a
los centros docentes, mediante el desarrollo de una oferta adecuada de educacion a distancia, asi como de
apoyo y atencién educativa especifica, de manera que no puedan quedar desamparados.

82 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 7.

83 A este respecto, se debe citar el articulo 8.2 LOAES, por el cual el Gobierno también dara cuenta al
Congreso de los Diputados de los decretos que dicte durante la vigencia del estado de alarma en relacion con
éste. A razén de lo mismo, la disposicion final segunda del RD 463/2020: Durante la vigencia del estado de
alarma declarado por este real decreto el Gobierno podra dictar sucesivos decretos que modifiquen o amplien
las medidas establecidas en este, de los cuales habra de dar cuenta al Congreso de los Diputados de acuerdo
con lo previsto en el articulo octavo.dos de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio.
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respectivamente, un conjunto de medidas especiales y cautelares de control, vigilancia e
intervencion dirigidas a la preservacion de la salud publica que pueden ser aplicadas por

las autoridades sanitarias.

A titulo ejemplificativo, el primero de los preceptos indicados configura un presupuesto
de hecho amplio y flexible, bastando que, “en caso de que exista o se sospeche razonable-
mente la existencia de un riesgo inminente y extraordinario para la salud”, las autoridades
sanitarias pueden adoptar “las medidas preventivas que estimen pertinentes, tales como la
(...) suspension del ejercicio de actividades. Por ende, resulta clarividente que la remision
del articulo 12.1 LOAES es bastante flexible y genérica para actuar frente a situaciones de

“crisis sanitarias, tales como epidemias”.

Como conclusién, se habilita al decreto declarativo del estado de alarma para incorporar
medidas de “cierre” de instalaciones y “suspension” de actividades con base en las genéri-
cas previsiones previstas en las Leyes 14/1986 y 33/2011, otorgando asi respaldo legal al

art. 9.1 del Real Decreto respecto a la suspension de la actividad educativa presencial®.

Con lo hasta ahora expuesto podemos decir que tal estipulacion en el decreto conté con
base legal sin contravenir a la LOAES. Ahora bien, se debe analizar si realmente la medida
fue o no proporcionada. Segun el TC, “la decisién de suspender la actividad educativa pre-
sencial no puede tacharse de desproporcionada”. Basa su argumentacién en que la limita-
cion extraordinaria del derecho fundamental a la educacion establecida en el articulo 9.1
RD “se oriento a la preservacion, defensa y restauracion de la salud y, en dltima instancia,
de la vida”, dado que ésta Ultima actia como “derecho fundamental esencial y troncal, en

cuanto es el supuesto ontolégico sin el cual los demas no tendrian existencia posible”.

Afade el TC que “la constriccion del derecho constitucional no puede calificarse como
inadecuada a tal propésito, dado que las medidas de distanciamiento fisico entre personas
se presentaban como imperiosas para limitar el contagio y evitar la propagacion comunitaria
del virus”. Y, asi mismo, “tampoco puede ser considerada como desproporcionada, exce-
siva 0 no indispensable, debido que, ante la incertidumbre de la situacion, no existia certeza

sobre la suficiente eficacia que pudieran tener medidas menos incisivas sobre el derecho

84 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 7.
85 Arts. 43 y 15 CE. En este sentido, STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 3
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fundamental, ni cabe olvidar la relativa escasez de recursos efectivos para hacer frente a la

expansion inicial de la epidemia”®.

Cabe concluir, segun todo lo expuesto, que la constriccidn extraordinaria del derecho
fundamental a la educacion (art. 27.1 CE), que prescribié el articulo 9 del RD 463/2020
contd con fundamento suficiente en la ley organica a la que remite el articulo 116.1 CE

(LOAES) y no resulto desproporcionada, por lo que tal decisidon no es inconstitucional.

2.1.6. Partidos politicos, sindicatos y asociaciones empresariales

La ultima cuestion que trataremos sera sobre los partidos politicos, sindicatos y asocia-

ciones empresariales.

Si atendemos al articulo 6 CE, en éste se establece que “los partidos expresan el plura-
lismo politico, concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad popular y son instru-

mento fundamental para la participaciéon politica”.

Si atendemos al articulo 7 CE, el mismo dispone que “los sindicatos de trabajadores y
las asociaciones empresariales contribuyen a la defensa y promocién de los intereses eco-
noémicos y sociales que les son propios. Su creacion y el ejercicio de su actividad son libres

dentro del respeto a la Constitucién y a la ley”.

Tal como cita el TC, “partidos politicos, sindicatos y asociaciones empresariales son aso-
ciaciones de relevancia constitucional, como acredita su ordenacion en el titulo preliminar
de la Constitucion (arts. 6 y 7 CE)™®’. Asi, sus reuniones organicas no pueden ser impedidas
ni obstaculizadas con ocasion de la declaracion de un estado de alarma sin lesionar las
transcendentes funciones que tienen encomendadas, siendo la Constitucion inequivoca al

respecto®.

En cuanto a los partidos, se abstrae del articulo 116.5 CE que el funcionamiento de las

camaras legislativas (Congreso y Senado), como el de los demas “poderes constitucionales

86 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 7.
87 STC 67/1985, de 24 de mayo, FJ 3.
88 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 7.
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del Estado”, no puede interrumpirse durante la vigencia de un estado de crisis. Se trata por
tanto de un imperativo constitucional, es decir, establecido por la propia Constitucion. No
obstante, el TC aclara que “lo anterior se entiende sin perjuicio de que el debate publico
sobre cualesquiera proyectos politicos pueda realizarse tanto dentro como fuera de las ins-

tituciones representativas”®.

En cuanto a los sindicatos de trabajadores y a las asociaciones empresariales, no se
consiente una interrupcion en el Estado social y democrético de Derecho, y tampoco, por
tanto, bajo la vigencia de uno u otro estado de crisis, durante los cuales “aquellos intereses

perviven y pueden llegar incluso a demandar una proteccion particularmente intensa”®.

La cuestion aqui controvertida se centra en el articulo 7 RD 463/2020 (libertad de circu-
lacion), de modo similar a lo ya analizado respecto a los desplazamientos a los lugares de
culto. El citado articulo no menciona los desplazamientos con el fin de asistir a reuniones
organicas de partidos, sindicatos y asociaciones empresariales entre aquellas “actividades”

para las que se permite la circulacion “por las vias o espacios de uso publico”.

No obstante, con todos los fundamentos anteriormente expuestos, el TC resuelve que
ello “no implica una interpretacion excluyente, lo cual resultaria contrario a la Constitucion,
més aun cuando el propio articulo incluye una menciéon como clausula abierta para habilitar
desplazamientos respecto a cualquier otra actividad de analoga naturaleza a las especifi-

cadas con anterioridad (articulo 7.1.h)"™*,
IV. CENTRALIZACION DE COMPETENCIAS Y COGOBERNANZA

1. Régimen ordinario de competencias en materia de sanidad

Para comenzar, seria preciso atender a las competencias enunciadas en el texto consti-
tucional, sobre todo en materia de sanidad. Segun dispone el articulo 149.1.16 CE, el Es-
tado tiene competencia exclusiva sobre sanidad exterior, asi como sobre las bases y coor-
dinacion general de la sanidad.

De la lectura de tal articulo, se puede abstraer que el Estado tiene «dos competencias

diferenciadas» en materia de sanidad: una es la competencia para dictar las «bases» de la

89 STC 259/2015, de 2 de diciembre, FJ 7,y 114/2017, de 17 de octubre, FJ 5.
90 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 7.
91 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 7.
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sanidad, y otra es la competencia exclusiva de «coordinacion general» de la sanidad. Como

se ha dicho ya en la jurisprudencia, son competencias diferenciables®?.

Se puede afirmar que “la competencia estatal de coordinacion general de la sanidad no
es un simple «<método de actuacién» de la competencia basica estatal sobre sanidad®3, sino
una competencia estatal diferenciada, la cual incluye la «facultad de direccion» gubernativa

o administrativa del sistema sanitario en su conjunto”4,

De este modo resulta relevante la diferenciacion, ya que la competencia «basica» ex
articulo 149.1.16.2 CE permite al Estado fijar -normalmente mediante normas con rango de
ley— principios o0 estandares sanitarios u organizativos minimos. Pero, por ser una compe-
tencia basica, normalmente no autoriza para adoptar decisiones ejecutivas. La otra compe-
tencia, la de «coordinacion general» de la sanidad, es bien distinta de la anterior, pudiendo
amparar algunas decisiones gubernativas, ejecutivas o administrativas singulares por parte
del Estado®, aunque esas medidas deben ser muy contenidas, pues toda medida de coor-
dinacién supone un cierto sacrificio de las competencias autonémicas coordinadas.

Lo dicho sirve para destacar que, esté o no previsto expresamente en una ley, el Estado
puede dictar medidas de coordinacion sanitaria ex articulo 149.1.16.2 CE, si bien esas me-
didas seran inconstitucionales cuando contengan un sacrificio desproporcionado de las

competencias sanitarias de las Comunidades Auténomas.

2. Centralizacion de competencias

Hasta ahora, hemos expuesto de forma breve y concisa el régimen general u ordinario
competencial en materia de sanidad en nuestro Estado. Pero, en las situaciones de crisis
se producen ciertos cambios 0 matices en la materia. De este modo, cuando se dan cir-
cunstancias extraordinarias como la crisis sanitaria, y con tales dimensiones, ello supone el

abordamiento de la materia por el Gobierno - en los términos que ahora analizaremos -, a

92 VELASCO CABALLERO, Francisco, “Distribucion territorial del poder durante la pandemia”, pag. 77. En
este sentido SSTC 82/1983, FJ 2; 22/2012, FJ 3; 33/2017, FJ 4, 149/2017, FJ 3.

93 Asf la califica MUNOZ MACHADO, Santiago, Derecho publico de las Comunidades Auténomas, vol. |, 2.2
edicién, lustel, Madrid, 2007, p. 788.

94 La progresiva identificacion de la coordinacion con la idea de direccion funcional, en Covilla Martinez, J.
C., Coordinacién y autonomia en la Administracion Publica, Aranzadi, Cizur Menor, 2019, p. 68; Sanchez
Morén, M., Derecho administrativo. Parte General, 16.2 ed., Tecnos, Madrid, 2020, p. 264.

% MUNOZ MACHADO, Santiago, “El poder y la peste”, El Cronista del Estado Social y Democratico de
Derecho, nims. 90-91, 2020, pp. 114-131 (p. 124).
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modo de dar respuesta con una actuacion publica general y eficaz y a la vez suficiente en

todo el territorio nacional.

Es, por tanto, la declaracion del Estado de alarma lo que permite una “centralizacion de
las competencias sobre sanidad correspondiente a la gravedad de la situacion, como crisis
sanitaria aguda; nivel territorial del peligro, que afecta a toda la comunidad nacional; y la
disposicion del mayor caudal de medios propios del Gobierno de la Nacioén, con capacidad
de actuacion en el nivel interno e internacional”. La centralizacién busca la unidad, tanto de
decision politica como de gestion administrativa «que haga lo més eficaz y coordinada-

mente posible la lucha contra la crisis»®6.

Asi mismo, la declaracion del Estado de alarma supone el desplazamiento del derecho
autonodmico, consecuencia de la centralizacion y la subordinacion de las autoridades auto-
nomicas. El Derecho autonémico, no importa su rango, queda desplazado como conse-
cuencia de la declaracion y no por la operacion de la clausula de prevalencia, es decir, no

estamos ante un conflicto competencial®’.

Conforme a lo dicho, el derecho autonémico queda «desplazado», pero ello no quiere
decir que se produzca una alteracion en las competencias. Esto se abstrae de lo dispuesto
en el articulo 1.4 LOAES, segun el cual “la declaracion de los estados de alarma, excepcion
y sitio no interrumpe el normal funcionamiento de los poderes constitucionales del Estado”,
lo que incluye ademas a los poderes territoriales®. Quiere esto decir que los titulos compe-
tenciales autonémicos y locales no quedan inmediatamente alterados por la situacion juri-
dica de alarma. Asi, se declara expresamente en los reales decretos de alarma que «cada
Administracion conservara las competencias que le otorga la legislacién vigente» (art. 6 RD
463/2020)%.

% SOLOZABAL ECHEVARRIA, Juan José, “El estado de alarma y el derecho de crisis en nuestro sistema
constitucional”, pag. 9, en referencia a ALVAREZ GARCIA, V., “El coronavirus (COVID-19): respuestas juridi-
cas frente a una situacién de emergencia sanitaria”, El Cronista del Estado Social y Democrético, num. 86-
87, marzo-abril 2020, pp. 22y ss, p. 16.

97 SOLOZABAL ECHEVARRIA, Juan José, “El estado de alarma y el derecho de crisis en nuestro sistema
constitucional”, pag. 10.

98 CRUZ VILLALON, Pedro, «El nuevo Derecho de excepcion», Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
nam. 2, 1981, pp. 93-128 (p. 113).

99 VELASCO CABALLERO, Francisco, “Distribucion territorial del poder durante la pandemia”, pag. 4.
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En este mismo sentido, Velasco Caballero entiende que “la competencia estatal general
durante el estado de alarma puede referirse a «cualquier materia»”. Pero esta incidencia
estatal sobre las materias competenciales autondémicas “no significa que durante el estado
de alarma haya quedado en suspenso el orden constitucional de competencias; significa,
mas simplemente, que con la declaracion de alarma se ha activado una competencia «po-
tencialmente extensa» del Estado, directamente derivada del articulo 116 CE”. Es decir, el
orden competencial ordinario no queda en suspenso durante un estado de alarma, aunque
si se flexibiliza para dar cabida a una nueva competencia emergente del Estado. Esa flexi-
bilizacion competencial en el estado de alarma se expresa, por ejemplo, en la posibilidad
de que el Gobierno, en el correspondiente Real Decreto de alarma, incorpore en mayor o
menor medida a las «autoridades autonémicas» (e incluso locales)'®, tal como ahora co-

mentaremos.

De este modo, el articulo 7 LOAES establece que “a los efectos del estado de alarma la
Autoridad competente sera el Gobierno”. A colacién de esto, el articulo 4 RD 463/2020
dispone que «la autoridad competente», segun la prevision del articulo 7 de la LOES es el
Gobierno de la Nacion, siendo autoridades competentes delegadas, bajo la superior direc-
cion del Presidente del Gobierno, los titulares del ministerio de defensa, interior, transportes

y sanidad. El ministro de sanidad, en posicion prevalente, asume una competencia general.

3. Cogobernanza

Conviene también ahora hablar del segundo estado de alarma (RD 926/202 de 25 de
octubre de 2020). Es el articulo 2 el que regula la “autoridad competente”. Si atendemos al
apartado segundo del mismo, en él se dispone que “en cada comunidad autbnoma y ciudad
con Estatuto de autonomia, la autoridad competente delegada sera quien ostente la presi-
dencia de la comunidad autonoma o ciudad con Estatuto de autonomia, en los términos
establecidos en este real decreto”. Esta prevision cuenta ademas con cobertura legal en el
articulo 7 LOAES, el cual expresamente prevé que el Gobierno delegue la ejecucion de un

estado de alarma en «los presidentes» de las Comunidades Autbnomas.

En este sentido se expresa Velasco Caballero, el cual apunta que “se trata de una «de-
legacion especial», una delegacion del Gobierno «a un concreto 6érgano de gobierno» de la

comunidad autbnoma (en este caso, el presidente)”. Igualmente, apunta que “esta

100 VELASCO CABALLERO, Francisco, “Distribucion territorial del poder durante la pandemia”, pag. 5.
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delegacion es propia del orden juridico extraordinario que establece la LOAES, que encuen-

tra su fundamento legal en los articulos 7 0 9.1 LOEAES"19%,

Lo interesante aqui es hacer una diferenciacion entre el primer estado de alarma y éste
segundo que ahora analizamos. A este respecto, Solozabal Echevarria realiza una reflexién
general interesante, en cuanto a las diferencias entre el «Viejo» y el «Nuevo» Decreto de

alarma, para el cual, son diferencias notables.

En primer lugar, “el nuevo Decreto, frente al anterior es descentralizador y se abre al
protagonismo de las CCAA en la pandemia en el escenario de la llamada cogobernanza”.
Ello no tiene nada de extrafio, considerando las competencias autonémicas en la materia
sanitaria, aunque surja la duda sobre la capacidad del Estado para llevar a efecto la coor-
dinacion en este &mbito. En segundo término, “el nuevo Decreto contempla un modo de
colaboracion entre el derecho general y el autonémico, que podemos llamar de circulos
conceéntricos, y que no sigue la pauta basica que atribuye al Estado la fijacion de los princi-
pios o criterios fundamentales”. En tercer lugar, “los destinatarios del Decreto son, como
hemos dicho, las Comunidades Auténomas, pero también los ciudadanos, que quedarian
sujetos a los dos 6rdenes normativos, teniendo en cuenta que, para la clarificacion del de-
recho autondmico, es indispensable el conocimiento del derecho estatal, pues, como sabe-
mos, aquel tiene sentido en los margenes o como complemento de este”. Debe subrayarse,
en cuarto lugar, «la sumariedad» de la regulacién, que escasamente se atiene a las exigen-
cias del Tribunal Constitucional en relacion con los estandares de la limitacion de derechos

o respecto de la legislacion excepcional®?,

De este modo, se dilucida que lo contemplado en este segundo decreto es una actuaciéon
delegada por parte del Presidente del Gobierno en los gobiernos autonémicos, con una
habilitacion practicamente en blanco, y que por lo tanto, tienen un amplio margen discrecio-
nal, aunque sea con un caracter cumplimentador. Quiere esto decir que la toma de decisio-
nes queda en manos de los respectivos gobiernos de cada Comunidad Autdnoma, segun
lo previsto en el nivel estatutario, reglamentario o legal, para acotar las distintas restriccio-

nes u otras medidas.

101 VELASCO CABALLERO, Francisco, “Distribucion territorial del poder durante la pandemia”, pag. 14.

102 SOLOZABAL ECHEVARRIA, Juan José, “El estado de alarma y el derecho de crisis en nuestro sistema
Constitucional”, pag. 11.
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No obstante, del articulado del RD se abstrae, lo que podria denominarse, dos vias de
control: una preventiva, consistente en un simple deber de informacion por parte de las
autoridades delegadas de las medidas limitadoras al Ministerio de Sanidad (art. 9); y un
control a posteriori parlamentario para el supuesto de prérroga, por la cual el Ministro de
Sanidad comparecera quincenalmente ante la Comision de Sanidad y Consumo del Con-
greso de los Diputados para dar cuenta de la aplicacion de las medidas previstas en este

real decreto (art. 14)103,

V. CONTROL PARLAMENTARIO

Anteriormente, cuando hemos expuesto las diferencias entre el estado de alarma y el
estado de excepcion, hemos hecho mencidén a que si bien este Ultimo requeria la previa
aprobacion o autorizacion del Congreso de los Diputadost®, el primero no precisaba de tal
aprobacion, siendo por tanto una fundamental diferencia a efectos de control parlamentario.

Es cierto que el juicio sobre la concurrencia de los supuestos fundamentales para la
declaracion del estado de alarma en el sistema constitucional corresponde hacerlo al Go-
bierno, en los términos que ya hemos expuesto, pero que, fuera de una interpretacion de
sus facultades manifiestamente abusiva y que resultase obviamente desproporcionada,
“dispone de un margen de discrecionalidad correspondiente a la actividad politica sobre

cuya pertinencia vela quien ejerce el control parlamentario”,

No obstante, el régimen de la declaracion de la prorroga del estado de alarma es distinto;
si bien para declarar el estado de alarma no es precisa la previa autorizacién del Congreso,
para la prérroga de la misma si es necesaria, tal como se abstrae del articulo 6.2 LOAES,
Asi, para la prorroga del Estado de alarma “la intervencién del Congreso se configura como

una autorizacién que determina la procedencia de la prorroga y los términos efectivos de

103 OLOZABAL ECHEVARRIA, Juan José, “El estado de alarma y el derecho de crisis en nuestro sistema
constitucional”, pag. 12.

104 Articulo 13.1 LOAES: [...], el Gobierno, de acuerdo con el apartado tres del articulo ciento dieciséis de la
Constitucion, podra solicitar del Congreso de los Diputados autorizacion para declarar el estado de excepcion.

105 SOLOZABAL ECHEVARRIA, Juan José, “El estado de alarma y el derecho de crisis en nuestro sistema
constitucional”, pag. 5.

106 Articulo 6.2 in fine LOAES: Sélo se podra prorrogar con autorizacion expresa del Congreso de los Dipu-
tados, que en este caso podréa establecer el alcance y las condiciones vigentes durante la prérroga.
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esta, fijando por tanto el contenido material del decreto que emitira el Gobierno™%’. Ademas,
la LOAES no excluye que las medidas originariamente incluidas en el decreto que declare
la alarma puedan ser modificadas por el propio Gobierno, tanto en el lapso de inicial vigen-
cia de este estado de crisis como durante su eventual prorroga; siempre en el respeto, en

esta Ultima hipétesis, a lo autorizado por el Congreso de los Diputados!®,

De este modo, podemos afirmar que para prorrogar el estado de alarma, el Congreso de
los Diputados aparece como una institucién de especial relevancia, convirtiéndose dicho
estado de alarma en un “estado excepcional parlamentario”?°, al precisarse la autorizacion.
Asi mismo, para declarar el estado de excepcion, el Congreso “esta en situacion no solo de
asentir o no al estado excepcional propuesto, sino de determinar su ambito, duracion y

contenido”110,

Igualmente hemos hecho mencién a que si bien el estado de excepcion permite o habilita
a suspender derechos, el estado de alarma solo permite limitarlos. Traemos a colacion de
nuevo este tema ya que, tal como sabemos, es al Gobierno a quien corresponde la decla-
racion del estado de alarma, estableciendo las distintas medidas a tomar mediante de-

cretolll,

Podria aqui surgir dudas respecto a quién determina que una medida sea limitativa de
derechos o suspensiva. A este respecto, y segun doctrina del TC, “lo anterior no quiere
decir que se deje exclusivamente en manos de la autoridad competente (que, no debe ol-
vidarse, en el estado de alarma es inicialmente el Gobierno, sin la previa autorizacion del
Congreso de los Diputados) la nocién misma de “suspensién” utilizada por el constituyente,
otorgandole la posibilidad de limitar otros derechos fundamentales garantizados por nuestra
Norma fundamental, de forma generalizada y con una altisima intensidad, mediante el sim-
ple expediente de afirmar (unilateralmente, sin posibilidad de debate y autorizacién parla-

mentaria previos, ni de control jurisdiccional ordinario) su caracter “meramente” restrictivo,

107 SOLOZABAL ECHEVARRIA, Juan José, “El estado de alarma y el derecho de crisis en nuestro sistema
Constitucional, pag. 8.

108 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 2.
109 CRUZ VILLALON, Pedro, “Estados excepcionales y suspension de garantias”, cit., pag. 74.

110 CRUZ VILLALON, Pedro, “Estados excepcionales y suspension de garantias”, cit., pag. 53.

111 Articulo 4 y 6 LOAES.
43



CONSTITUCIONALIDAD DEL ESTADO DE ALARMA EN ESPANA DURANTE LA CRISIS SANITARIA DE LA COVID-19

y no suspensivo™!2, De este modo, cabe recalcar de nuevo que la figura que toma relevan-

cia a este respecto es el Congreso de los Diputados mediante el control parlamentario.

Asi, tal como dispone el articulo 8.1 LOAES, el Gobierno dara cuenta al Congreso de los
Diputados de la declaracion del estado de alarma y le suministrara la informacion que le
sea requeridal!®. Esta comunicacién del Gobierno no merma su competencia para mante-
ner, hasta por quince dias, este estado de crisis, si bien propicia un control parlamentario
(de naturaleza politica)!*4, que quedaria privado de sentido si el propio Consejo de Ministros
pudiera modificar o ampliar, sin nueva comunicacién al Congreso, el contenido del decreto
dictado o apoderar a otras autoridades, desde un principio 0 mas tarde, para efectuar tal
cambio o ampliacion. De este modo, “en ambas hipotesis se malograria tanto la debida
informacién a los representantes de la ciudadania sobre el alcance efectivo de la alarma
constitucional, como el control parlamentario que la Constitucién recoge para los estados

de crisis el cual no puede soslayarse™*®.

A colacién de esto, y siguiendo con el articulo 8, el apartado segundo del mismo esta-
blece “el Gobierno también daré cuenta al Congreso de los Diputados de los decretos que
dicte durante la vigencia del estado de alarma en relacion con este”. Tal como cita el TC,
‘la LOAES no impone que las medidas acordadas por el Gobierno queden siempre directa
y exhaustivamente disciplinadas por el decreto que instaure el estado de alarma, sin remi-
sién a disposiciones o actos ulteriores; ni descarta, tampoco, su posible modificacion”16,
Por tanto, cuando se produzcan remisiones a otras disposiciones que estén relacionadas
con el decreto del estado de alarma, también habra de darse cuenta al Congreso sobre

éstas.

Expuesto todo lo anterior, resultaria ahora interesante analizar — a titulo ejemplificativo —
el articulo 10.6 del Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo*'’.

112 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 5.

113 También en este sentido el articulo 116.2 CE y el articulo 162.1 del Reglamento del Congreso de los
Diputados.

114 STC 83/2016, FJ 10.
115 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 2.
116 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 2.

117 Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-1. El articulo litigioso en cuestién es el nimero 10, denominado “Medidas de contencion en el
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En tal articulo se habilitaba al Ministro de Sanidad para “modificar, ampliar o restringir las
medidas, lugares, establecimientos y actividades enumeradas en los apartados anteriores,
por razones justificadas de salud publica”. Segun doctrina del TC, “el apoderamiento al ti-
tular de un departamento ministerial para alterar (no solo en sentido restrictivo: «modificar,
ampliar o restringir») lo dispuesto por el Consejo de Ministros en el real decreto, le permitio
intensificar o extender las limitaciones ya establecidas a la libertad de empresa de las que
se informé al Congreso”. Dicha habilitacion permitio, en definitiva, que “la libertad de em-
presa fuera limitada mas alla de lo previsto en los apartados 1, 3 y 4 del Real Decreto sin
la correspondiente dacién de cuentas al Congreso de los Diputados; garantia de orden po-
litico de la que no cabe en modo alguno prescindir’'8, En consecuencia, los términos «mo-
dificar» y «ampliar» del apartado 6 del articulo 10 del Real Decreto 463/2020 son contrarios

al articulo 38, en relacién con el art. 116.2, ambos de la Constitucion.

Es claramente aqui apreciable esa dacidn en cuentas que recoge de forma imperativa el
articulo 116.2 CE asi como el articulo 8.1 LOAES. Tal como sita Solozabal Echevarria, “esta
dacion en cuentas no altera el caracter exclusivo de la competencia gubernamental, sino
gue mas bien se trata de un mecanismo de informacion, que, en el marco de la relacion

fiduciaria entre el Gobierno y el Congreso, facilita el control politico del Gobierno™19,

A estos efectos, el Reglamento del Congreso prevé la remision de la documentacion
gubernamental a la comisién correspondiente que puede solicitar nueva informacioén al Go-
bierno o someter el asunto al pleno o, en su caso, a la diputacién permanente. Notese que
la intervencion que le toca a la Camara es a posteriori, una vez se ha producido la declara-
cion de la alarma, y de naturaleza estrictamente politica, de modo que el Gobierno no queda
vinculado juridicamente por las decisiones parlamentarias que se pudieran adoptar, ni con-
diciona ni altera el contenido del decreto por el que se ha llevado a cabo la declaracion del

estado de alarmal<0.

ambito de la actividad comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades recreativas, activi-
dades de hosteleria y restauracion, y otras adicionales”.

118 STC 148/2021, de 14 de julio de 2021, FJ 2.

119 SOLOZABAL ECHEVARRIA, Juan José, “El estado de alarma y el derecho de crisis en nuestro sistema
Constitucional, pag. 8.

120 SOLOZABAL ECHEVARRIA, Juan José, “El estado de alarma y el derecho de crisis en nuestro sistema
constitucional”, pag. 8.
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A modo de conclusion, en efecto, “si hay una Camara que debe ser protagonista durante
el estado de alarma es el Congreso de los Diputados”, el cual —segun dispone el articulo
116 CE— “debe ser informado de su declaracion reunido inmediatamente al efecto, autoriza
la prérroga (o0 mas de una, como en este caso en que fueron 6) y no puede ser disuelto
durante la vigencia de aquel, asumiendo las competencias la Diputacion Permanente en
caso de disolucién o expiracion de mandato”. Igualmente, afectan a ambas Camaras los
apartados 5y 6 de dicho articulo en lo referido a la convocatoria automatica si no estuvieren
en periodo de sesiones, asi como a la no modificacion del principio de responsabilidad del
Gobierno y sus agentes reconocidos en la Constitucion y en las leyes; “no en vano el ar-

ticulo 66.2 CE atribuye a las Cortes Generales el control de la accién del Gobierno™*?t,

121 GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, Piedad, “La ductilidad del derecho parlamentario en tiempos de crisis:
actividad y funcionamiento de los parlamentos durante el estado de alarma por covid-19”, pag. 27.
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VI. CONCLUSIONES

1. Ante supuestos o0 acontecimientos extraordinarios que dan lugar a situaciones
de crisis, afectando a la normalidad juridico-constitucional, es el propio ordenamiento
juridico el que prevé mecanismos de reaccion para paliar dichas situaciones en aras
de preservar el debido orden constitucional, mediante el denominado “derecho de

excepcion”.

2. Declarado por el Gobierno el estado de excepcion o el estado de alarma -
como estados excepcionales previstos en la Constitucion Espafiola de 1978 junto al
estado de sitio-, si bien el primero permite la suspension derechos fundamentales, el
segundo tan solo permite la limitacién de los mismos, sin que puedan quedar some-
tidos a restricciones que rebasen o desconozcan el contenido esencial de éstos, difi-

cultando o haciendo impracticable su ejercicio.

3. Si bien para la declaracion del estado de alarma no se requiere la previa au-
torizacion del Congreso, para la declaracion del estado de excepcidn si es precisa tal
autorizacion. lgualmente, se requiere la misma cuando se trata de la declaracion de

la prorroga del estado de alarma.

4. EIl Congreso de los Diputados, como institucién representante de la ciudada-
nia, actda con funciones de especial relevancia en los estados excepcionales, al cual
le corresponde el preciso control parlamentario que la Constitucion recoge para los
estados de crisis, el cual no puede soslayarse. Se trata de la Camara que vela por el
alcance efectivo del estado excepcional declarado por el Gobierno, debiendo ser in-
formada de su declaracion reunida inmediatamente al efecto, y no pudiendo ser di-

suelta durante la vigencia de aquel.

5. Cuando se producen circunstancias extraordinarias de grandes dimensiones,
ello supone el abordamiento de la materia por el Gobierno en aras de dar respuesta
con una actuacion publica general y eficaz y a la vez suficiente en todo el territorio
nacional, mediante la unidad de decision politica como de gestion administrativa. Asi,
es la declaracion de los estados excepcionales lo que habilita a una centralizacion de
las competencias, lo que supone el desplazamiento del derecho autonémico, conse-
cuencia de la centralizacién y la subordinacién de las autoridades autonémicas, sin

gue ello quiera decir que se produzca una alteracion competencial.
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6. Con la publicacion y entrada en vigor del RD 463/2020 de 14 de marzo, por el
gue se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, en cuanto al instrumento juridico utilizado para paliar la
situacién de la pandemia, podemos concluir que, si bien en un principio existio el
presupuesto o fundamento legal y formal que habilitaba para la declaracion del estado
de alarma conforme a lo establecido en la LOAES, posteriormente en cuanto a sus

efectos debi6 haberse decretado en mejor derecho el estado de excepcion.

7. Sibien, grosso modo, las medidas adoptadas en el RD 463/2020 tuvieron ca-
bida o fundamento en un estado de alarma, es cierto que determinados preceptos
conculcaron derechos recogidos en la Constituciéon Espafola, por haber supuesto
verdaderas suspensiones de derechos no aptas o pertinentes en un estado de
alarma, sino en un estado de excepcion, produciéndose asi la desnaturalizacion de

determinados derechos.

8. Enrelacion a la cuestiébn competencial, si bien en un principio el RD 463/2020
de 14 de Marzo de 2020 supuso una centralizacion de competencias por parte de la
autoridad gubernamental estatal con desplazamiento del derecho autonémico, con el
RD 926/2020 de 25 de octubre de 2020 que declaraba el segundo estado de alarma
se abri6 la puerta a la llamada cogobernanza, lo que supuso una actuacion delegada
por parte del Presidente del Gobierno en los gobiernos autonémicos, con una habili-
tacion practicamente en blanco, creando una gravosa inseguridad juridica contraria
al art. 9.3 CE.

9. Finalmente, quedd en entredicho un efectivo control parlamentario por parte
del Congreso de los Diputados, cuando debiera haber sido la institucién con mayor
relevancia como representante de la ciudadania, en aras de controlar la actuacion
gubernamental, asi como de los distintos Ministerios, sobre todo, el Ministerio de Sa-
nidad, en cuanto a los distintos decretos adoptados a lo largo del estado de alarma.
Asi, en diversas ocasiones, se dejé en manos del Gobierno la nocién misma de “sus-
pension de derechos” sin que a tal respecto se hubiera producido una reaccién par-

lamentaria.
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