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«Un derecho no es algo que alguien te da; es algo que nadie te puede quitar. »

Ramsey Clark, ex fiscal general de los Estados Unidos.



RESUMEN

En el presente trabajo se tratard de analizar lo ocurrido en Espafia durante la pandemia
COVID-19 con las medidas adoptadas tanto por el poder publico para afrontarla, como
también por el control realizado por el poder jurisdiccional al respecto. Principalmente,
se estudiara lo concerniente a la definida y ya conocida como limitaciéon de los derechos
fundamentales y de las libertades de los ciudadanos, junto con la polémica acerca de si
se limitaron o se suspendieron temporal y/o parcialmente los mismos. Para ello se
examinaran las declaraciones y las prorrogas de los diferentes estados de alarma
adoptados a lo largo de la pandemia mundial del COVID-19 en Espafia. Asi mismo, se
hard especial hincapié en las principales sentencias de los tribunales, ya sean del
Tribunal Constitucional (recalcando los votos particulares de los magistrados), Tribunal
Supremo o incluso de las propias sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de
algunas comunidades autonomas, las cuales tuvieron una importancia considerable. Una
vez conocidos y entendidos los diferentes fallos judiciales relacionados con la
limitacion y/o la suspension de los derechos fundamentales, se acudird en Ultima
instancia a la doctrina entendida en la materia para comprobar de primera mano las

opiniones al respecto, junto con las posibles alternativas que propongan.

Palabras clave: pandemia COVID-19; Derecho de excepcion; estado de alarma;

limitacion y/o suspension de derechos fundamentales; control jurisdiccional.



ABSTRACT

In this work, we will try to analyze what happened in Spain during the COVID-19
pandemic with the measures adopted both by the public power to deal with it, by the
public power to deal with it and by the control carried out by the jurisdictional power in
this regard. Mainly, what concerns the defined and already known limitation of the
fundamental rights and freedoms of citizens will be studied, together with the
controversy about whether they were temporarily and/or partially limited or suspended.
For this, the declarations and extensions of the different states of alarm adopted
throughout the global pandemic of COVID-19 in Spain will be examined. Likewise,
special emphasis will be placed on the main judgments of the courts, whether they are
from the Constitutional Court (emphasizing the particular votes of the magistrates), the
Supreme Court or even the judgments of the Superior Courts of Justice of some
autonomous communities, which had considerable importance. Once the different
judicial decisions related to the limitation and/or suspension of fundamental rights are
known and understood, the knowledgeable doctrine in the matter will ultimately be used
to verify first-hand the opinions in this regard, along with the possible alternatives that

they propose.

Keywords: COVID-19 pandemic; state of emergency; state of alarm; limitation

and/or suspension of fundamental rights; jurisdictional control.
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PARTE I.
PANDEMIAY ESTADOS EXCEPCIONALES

1. Introduccion

Los estados excepcionales son aquellas herramientas juridicas recogidas en la
Constitucion Espafiola (en adelante CE) mediante el articulo 116 para cuando exista una
situacion insostenible y sea necesario tomar medidas extraordinarias para mantener el
orden de la Nacién'. Cierto es que como bien veremos en el presente estudio, la
doctrina ha discutido sobre la diferencia a la hora de aplicarlos, pero el articulo 55 de la
CE y la propia Ley Organica 14/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio (en adelante LOEAES)?, determinaran las diferencias entre los

diferentes estados.

Sera la Organizacion Mundial de la Salud (en adelante OMS) la encargada de considerar
el 11 de marzo de 2020 por primera vez al COVID-19 como una pandemia® tal y como
comunico su director general, mientras que instaba a los Estados a tomar «medidas
urgentes y agresivas»*. Con vista retrospectiva podemos apreciar como los paises del
mundo iban respondiendo a las necesidades dia a dia, puesto que no existia precedente
igual en la historia. Por todo ello y basandose en las directrices del Director General de
la OMS, los Estados comenzaron a aplicar decisiones juridico-politicas muy intensas y

excepcionales.

La adopcion y entrada en vigor del primer estado de alarma en Espafia con relacion a la

situacion sanitaria derivada del COVID-19 se produjo el 14 de marzo de 2020 mediante

! Constitucion Espafiola. Boletin Oficial del Estado, n. 311, de 29 de diciembre de 1978.

2 Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio. Boletin Oficial del
Estado, n. 134, de 05/06/1981.

3 Si acudimos al diccionario nos encontramos con la siguiente definicion: «Enfermedad epidémica que se
extiende a muchos paises o que ataca a casi todos los individuos de una localidad o region» (Real
Academia Espaiola. Diccionario de la lengua espariola.

4 Para mas informacion al respecto, acudir a: Sevillano, E. G. (11 de marzo de 2020). La OMS declara el
brote de coronavirus pandemia global. El Pais. Disponible en:
https://elpais.com/sociedad/2020-03-11/la-oms-declara-el-brote-de-coronavirus-pandemia-global.html



https://elpais.com/sociedad/2020-03-11/la-oms-declara-el-brote-de-coronavirus-pandemia-global.html

el Real Decreto 463/2020°. A su vez, también se dieron otras disposiciones normativas

desarrollandose asi un bloque normativo excepcional®.

Una vez finalizado el primer estado de alarma (Real Decreto 463/2020) y sus
correspondientes prorrogas (se dieron un total de seis), el ejecutivo introdujo un nuevo
término denominado «nueva normalidad» para referirse a la etapa post estado de
alarma. Esta tenia como objetivo principal controlar los brotes, frenar los contagios que
se estaban dando y fortalecer asi las medidas de coordinacion entre administraciones
publicas y el propio Gobierno de Espafia mediante el Consejo Interterritorial del

Sistema Nacional de Salud (en adelante CISNS)’.

Tras el verano de 2020 y ante la escasez de vacunas, junto con el aumento masivo de la
incidencia acumulada con niveles de contagio y riesgo muy altos a fecha de 22 de
octubre de 2020, el Consejo de Ministros aprobd decretar un nuevo estado de alarma
mediante el RD 926/2020, de 25 de octubre’, con el objetivo de contener la propagacion
del SARS-CoV-2 en todo el territorio nacional. Sera en este momento cuando entre en
juego el RD 956/2020, de 3 de noviembre'®, prorrogando asi el segundo estado de
alarma por una duraciéon de seis meses y, por tanto, estando vigente desde el 9 de

noviembre de 2020 hasta el 9 de mayo de 2021.

Sobre todas estas cuestiones pivotara el presente trabajo de investigacion para intentar
esclarecer si las medidas tomadas al respecto fueron las correctas en relacion con la
legalidad vigente y mas atn en lo referente a los derechos fundamentales recogidos en
los articulos 15-29 de la CE, puesto que las restricciones y limitaciones afectaron a todo

tipo de ejercicio de los mismos. Todo ello sin perder de vista la STC 148/2021, que

> Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por €l que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. «BOE» num. 67, de 14 de marzo de 2020.

® Todo ello bajo la proteccion de la habilitacion otorgada por el art. 116 de la Constitucion Espafiola y la
Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

7 Para mas informacion al respecto, acudir a la pagina web del Ministerio de Sanidad donde se especifican
el marco legal de actuacion, los aspectos basicos, los acuerdos adoptados en pleno y demads aspectos de
dicho Consejo mediante el siguiente enlace:

¥ Como consta en la segunda exposicion de motivos del RD 926/2020, de 25 de octubre.

® Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. « BOE» niim. 282, de 25 de octubre de 2020.

10 Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el
Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. « BOE» niim. 291, de 4 de noviembre de 2020.


https://www.sanidad.gob.es/organizacion/consejoInterterri/home.htm
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resolvid el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el RD de 463/2020, por el

que se declar6 el primer estado de alarma y sus sucesivas prorrogas.

Una de las preguntas claves consiste en si los dos estados de alarma aplicados en la
pandemia del SARS-CoV-2 a nivel nacional fueron verdaderos estados de alarma, o
fueron estados de excepcion encubiertos en la legalidad del estado de alarma. Para
dirimir esta cuestion acudiremos a la jurisprudencia de diferentes tribunales junto con la

doctrina existente al respecto.

Finalmente, en el presente estudio también se analizaran las medidas adoptadas por las
Comunidades Autéonomas (en adelante CCAA) para hacer frente a la pandemia, asi
como también las decisiones judiciales mas relevantes adoptadas en el ambito del

control de las mismas.

2. Declaracion de pandemia mundial ante el virus SARS-CoV-2

Conviene contextualizar brevemente la situacion que se vivié a nivel mundial con
motivo de esta pandemia mundial, para asi posteriormente ir apreciando las medidas

que se tomaron en lo que al trabajo concierne en el Gobierno de Espana.

Seré en diciembre de 2019 cuando en Wuhan (Hubei, China) se alertd por primera vez
de la presencia de una nueva enfermedad respiratoria grave, dindose asi el nombre de
SARS (del inglés severe acute respiratory sindrome). Las autoridades de dicho pais
rapidamente dieron con el agente en cuestion, entendiéndolo como una posible
«mutacioény del ya conocido coronavirus y por lo que al principio lo denominaron como

COV-19 (el 19 proviene del afio en que se detectd el primer caso)''.

Una vez la OMS declaro6 la alerta sanitaria internacional, el mundo comenzo6 a blindarse
ante el incremento de los casos, declarandola oficialmente como una pandemia mundial.
No olvidemos que se han detectado mas de 90 mil casos de COVID-19 en mas de 60

paises de los cinco continentes, no existiendo precedente igual en la historia'2.

I Ruiz-Bravo, A., & Jiménez-Valera, M. (2020). “SARS-CoV-2 y pandemia del sindrome respiratorio
agudo (COVID-19)”. Ars Pharmaceutica (Internet), 61 (2), 63-79.

12 Villegas-Chiroque, M. (2020). “Pandemia de COVID-19: pelea o huye”. Revista Experiencia En
Medicina Del Hospital Regional Lambayeque, 6 (1). Pagina 3.
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Desde los estamentos publicos se hablaba y se sigue hablando de cémo podemos
prevenir los ciudadanos el contagiarnos del COVID-19, por lo que se nos instd a lo
siguiente: mantener en todo momento la higiene de las manos limpidndonos las mismas
con gel hidroalcohdlico, la importancia de las mascarillas (quirargicas, FFP2-3, etc.) y
su homologacion respecto a las directrices sanitarias, la importancia de mantener la
distancia interpersonal de seguridad de 1,5 a 2 metros, restringir el nimero de contactos
con personas no convivientes, la utilizacion de gafas de proteccion, guantes, medidores

de COs., etc.

A fecha de 7 de abril de 2022, en Espaiia hay un total de 102.747 personas fallecidas y
11.578.653 personas confirmadas de coronavirus. Cifras més que significativas teniendo
en cuenta que la poblacion total del pais es de 47.326.687. El afio mas tragico sin duda
fue el 2020, donde se registraron datos de hasta 10,4 muertes por cada mil habitantes,
creando con ello una tasa de mortalidad del 10,4% en lo que al COVID-19 respecta. En
dicho afio murieron en Espafia un total de 493.776 personas, 75.073 mas que el afio
anterior. Produciéndose cada dia de media 1.353 fallecimientos”. En lo que al nivel
mundial respecta, a fecha de hoy, 7 de abril de 2020 nos encontramos con cifras
devastadoras como un total de 495.130.920 casos de coronavirus detectados y 6.166.510

personas fallecidas por dicha enfermedad respiratoria'.

3. El derecho de excepcion y los derechos fundamentales en Espaiia

En el presente apartado se tratard de detallar lo que son los estados de excepcion, entre
los cuales se encuentra el que a nosotros nos encomienda (estado de alarma), dado que
fue aplicado hasta en dos ocasiones a nivel nacional y en una ocasion a nivel territorial
(Comunidad Autonoma de Madrid). Para ello, se detallardn las funciones, las
limitaciones y/o las suspensiones de derechos fundamentales que cada uno de los
estados puede aplicar mientras esté en vigor, sus desarrollos normativos y/o la
posibilidad o no de delegar competencias nacionales a las propias CCAA, precedentes

que se hayan dado hasta el momento en Espaiia, etc.

Dicho lo cual, la Constitucion Espafiola recoge los tres estados excepcionales existentes,

graduandolos de menos restrictivo a mas restrictivo sobre la base de los derechos

13 Para mas informacion al respecto véase: https://datosmacro.expansion.com/otros/coronavirus/espana
14 Véase: https://news.google.com/covid19/map?hl=es&mid=%2Fm%2F02i71&state=1



https://news.google.com/covid19/map?hl=es&mid=%2Fm%2F02j71&state=1
https://datosmacro.expansion.com/otros/coronavirus/espana
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fundamentales a los que pueden llegar a afectar. Para ello debemos acudir al titulo V, de
las relaciones entre el Gobierno y las Cortes Generales, articulo 116, de la CE'. No
olvidemos que los tres estados excepcionales suponen cierta limitacion o suspension
temporal de los derechos fundamentales y su aplicacion puede verse afectada a todo el
territorio nacional o a una parte en concreto del mismo. Destacar que estos tres seran
obligatoriamente regulados por ley orgéanica, asi como sus competencias y limitaciones

(art. 116.1).

Antes de valorar las situaciones que justifican cualquier declaracion de alguno de los
estados excepcionales, se tienen que tener en cuenta las principales diferencias: a) los
procedimientos para adoptarlos; b) la delimitacion del grado de actuacion del poder
legislativo sobre el mismo; y c) la concrecion de las medidas correspondientes a cada
uno de los estados, junto con su alcance. Una vez entendido esto, el ejecutivo debera
ajustar el estado excepcional mas acorde a la situacion, adaptandolo al procedimiento
que le corresponda en su caso, para tramitarlo por los cauces correspondientes y
recogiendo las medidas concretas a tomar. Todo ello respetando siempre los margenes
establecidos por la Ley Orgdnica 4/1981'°, la cual recoge las previsiones
constitucionales de los estados excepcionales, ejerciendo la misma de indicador

fundamental, previa aplicacion de los mismos mediante su correspondiente RD".

Finalmente, la propia CE también detalla que las Cortes no podran ser disueltas si
alguno de estos tres estados esta declarados, ni tampoco podran verse afectadas las
funciones del Estado (art. 116.5). Con todo ello, y como es de entender, tampoco se
podran ver modificados los principios de responsabilidad del Gobierno, ni tampoco el

de sus agentes reconocidos en la Constitucion y en las leyes (art. 116.6).

3.1. Analisis del estado de alarma

Para comprender el funcionamiento y la aplicabilidad del estado de alarma debemos en
primer lugar hacer referencia a su regulacion y a su desarrollo normativo, para asi

entender ante que tipo de mecanismo judicial estamos, para posteriormente conocer si a

'3 Constitucion Espafiola. Op. cit. Articulo 116.

1.0 4/1981. Op. cit.

7 Goémez Fernandez, 1. (2021). “;Limitacion o suspensién? Una teoria de los limites a los derechos
fundamentales para evaluar la adopcion de estados excepcionales”. Garrido Loépez, C. (coord.)
Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espaiia, Coleccion Obras colectivas, Fundacion
Manuel Giménez Abad, Zaragoza. Paginas 10-11.
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lo largo de la historia de la democracia espafiola se ha dado algin precedente y en su

caso, para ver ante qué tipo de problema se aplic6 y qué medidas fueron adoptadas.

3.1.1. Regulacion y desarrollo normativo

En la actualidad existen tres tipos de estados excepcionales, pero en el presente apartado
se le dard mayor relevancia al estado de alarma, dado que es el que se aplicé en Espafia
en dos ocasiones a nivel estatal y una en cuanto a la Comunidad de Madrid respecta,

para tratar de entender el funcionamiento del mismo, junto con su desarrollo normativo.

Como bien se ha mencionado arriba, tendremos que acudir al articulo 116.2 de la CE
para encontrar su regulaciéon de la siguiente manera: «el estado de alarma sera
declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en Consejo de Ministros por un
plazo maximo de quince dias, dando cuenta al Congreso de los Diputados, reunido
inmediatamente al efecto y sin cuya autorizacion no podra ser prorrogado dicho plazo.
El decreto determinard el ambito territorial a que se extienden los efectos de la

declaracion.»

Sin embargo, la regulacion del mismo estara recogida en el Capitulo I de la LO 4/1981,
de 1 de junio. Asi pues, el articulo cuarto de la LOEAES detalla bajo qué circunstancias

podré declararse el estado de alarma de la siguiente manera:

«a) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales como terremotos,

inundaciones, incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud.

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

graves.

¢) Paralizacion de servicios publicos esenciales para la comunidad, cuando no
se garantice lo dispuesto en los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la
Constitucion, concurra alguna de las demds circunstancia o situaciones contenidas en

este articulo.
d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidady (art. 4)

Para su declaracion sera necesario que se promulgue mediante decreto acordado en el
Consejo de Ministros, determinado el ambito territorial, la duraciéon y los efectos del

estado de alarma, el cual no podra exceder de quince dias, salvo que se prorrogue con
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autorizacion expresa del Congreso de los Diputados (en adelante CD). En este caso
podran establecerse los nuevos alcances y las condiciones vigentes durante dicha

prorroga (art. 6).

No olvidemos que la Autoridad competente al respecto seguiré siendo el Gobierno de la
Nacion, aunque si este asi lo delegase, podria ser el Presidente de la CCAA unicamente
cuando la declaracion del estado excepcional afectase exclusivamente a todo o parte del

territorio de la misma CCAA (art. 7).

Con todo ello, el Gobierno esta obligado y debera dar cuenta al CD sobre la declaracion
del estado de alarma y toda la informacion que le sea requerida. Junto a ello, también

tendra que informarles de los decretos dictados durante el estado en cuestion (art. 8).

En relacion con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (en adelante FFCCSS) y
a todos los funcionarios del estado, se detalla que estos quedaran bajo las 6rdenes
directas de la Autoridad competente para cuando sea necesaria la proteccion de
personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su
duracion o por su naturaleza. Incluso puede darse la situacion de que un Presidente
Autondmico solicite al Gobierno de la Nacion la colaboracion de las FFCCSS, que
actuardn bajo la direccion de sus mandos naturales, siempre y cuando dicho presidente

sea la autoridad competente (art. 9).

Sera el articulo 11 de la LOEAES el que mayor relevancia tenga en lo que al trabajoy a

los derechos fundamentales se refiere, puesto que detalla expresamente lo siguiente:

«a) Limitar la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en horas y

lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos.

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

personales obligatorias.

c¢) Intervenir 'y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres,
explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de domicilios privados,

dando cuenta de ello a los Ministerios interesados.

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

necesidad.
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e) Impartir las ordenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los
mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros de produccion afectados

por el apartado d) del articulo cuarto.»'

Cabe destacar que por lo que respecta a la autoridad competente, sera el profesor J. M.#
Lafuente Balle quien plantee que «la lectura del precepto constitucional se infiere que
la legitimacion activa de la declaracion del estado de alarma corresponde
exclusivamente al Gobierno, sin que se atribuya intervencion alguna al Congreso de los
Diputados. Asi pues, el control de esta Camara es a posteriori y de naturaleza, en mi
opinion, exclusivamente politica.»" Con lo cual, convendria acudir al Reglamento del
Congreso de los Diputados, Capitulo III, de los estados de alarma, excepcion y sitio

(articulo 162):

«l. Cuando el Gobierno declarase el estado de alarma, remitira inmediatamente
al Presidente del Congreso una comunicacion a la que acomparniara el Decreto
acordado en Consejo de Ministros. De la comunicacion se dara traslado a la Comision

competente, que podra recabar la informacion y documentacion que estime procedente.

2. Si el Gobierno pretendiere la prorroga del plazo de quince dias a que se
refiere el articulo 116, 2, de la Constitucion, deberd solicitar la autorizacion del

Congreso de los Diputados antes de que expire aquel.

3. Los Grupos Parlamentarios podran presentar propuestas sobre el alcance y
las condiciones vigentes durante la prorroga, hasta dos horas antes del comienzo de la

sesion en que haya de debatirse la concesion de la autorizacion solicitada.

4. El debate tendra lugar en el Pleno y se iniciarda con la exposicion por un
miembro del Gobierno de las razones que justifican la solicitud de prorroga del estado

de alarma y se ajustara a las normas previstas para los de totalidad.

5. Finalizado el debate se someteran a votacion la solicitud y las propuestas

presentadas. De la decision de la Camara se dard traslado al Gobierno»®.

L0 4/1981. Op. cit. Articulo 11.
" Lafuente Balle, J. M. (1990). “Los estados de alarma, excepcién y sitio (II)”. Revista De Derecho

Politico, (31). Pagina 28.
2 Reglamento del Congreso de los Diputados, de 10 de febrero de 1982. «BOE» nim. 55, de 5 de marzo
de 1982.
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3.1.2. Precedentes en Espariia

Hasta el estado de alarma declarado para hacer frente a la emergencia sanitaria del
COVID-19, tnicamente se habia dado un estado de alarma en la historia reciente de la
democracia Espafiola. Ocurrié en diciembre de 2010, cuando tras duros meses de
negociaciones entre los controladores aéreos y el servicio publico empresarial de
Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea (AENA), no lograron pactar un acuerdo
referido a la jornada laboral del colectivo dafiado, dandose la circunstancia que cientos
de controladores abandonaron su puesto de trabajo «alegando el supuesto de

incapacidad psicoldgica previsto en la propia Ley de Seguridad Aérea»*'.

Fue tal el revuelo que se cred, y mas a sabiendas de que las vacaciones de navidad
estaban a la vuelta de la esquina (dias de maximo trafico aéreo), que el Gobierno de
Espaia solicitd al jefe del Estado Mayor del Ejército del Aire que hiciesen frente al caos
ocasionado. Dado que el Ejército no tiene autoridad ni competencias para impartir
ordenes de obligado cumplimiento a los controladores civiles, esta solicitud no se pudo

solventar, quedando el espacio aéreo espafiol suspendido.

Ante la alarma social cada vez mas latente, el Gobierno declar6 el estado de alarma
mediante el RD 1673/2010, de 4 de diciembre®*. Destacar que se les atribuy6 a todos los
controladores de AENA la consideracion de personal militar durante la vigencia del
estado de alarma, argumentando que: «a los efectos de lo previsto en el articulo 10 de la
LOEAES [...] quedando sometidos a las ordenes directas de las autoridades designadas
en el presente real decreto, vy a las leyes penales y disciplinarias militares, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 8.5 de la Ley Organica 13/1985, de 9 de
diciembre.» (Art. 3).

Una vez entrado en vigor dicho RD podriamos decir que la «normalidad» volvié al
espacio aéreo espafiol, puesto que los controladores fueron requeridos para que
volviesen a sus puestos de trabajo, todo ello, bajo el mando y vigilancia de los militares
espafoles. Asi pues, se evitd el tener que aplicar las leyes penales y disciplinarias

militares anteriormente mencionadas.

2! Hernandez Negrin, A. M., y De La Rosa Valverde, M. T. (2021). El estado de alarma en Espaiia en la
pandemia de la COVID-19. Trabajo fin de grado. Universidad de La Laguna. Paginas 16-19.

22 Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de alarma para la
normalizaciéon del servicio publico esencial del transporte aéreo. « BOE» niim. 295, de 4 de diciembre de
2010.
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La duraciéon del RD en cuestion durd los 15 dias establecidos por ley, e incluso fue
prorrogado otros quince dias mediante el RD 1717/2010, de 17 de diciembre. El
Gobierno de Espaifia defendi6é ante el Congreso de los Diputados la prérroga de manera
que el Unico objetivo era el de asegurar la normalidad en el funcionamiento del trdfico
aéreo y mantener con ello la seguridad juridica en materia de un servicio publico
esencial, protegiendo con ello derechos fundamentales de los ciudadanos, tales como el
de la libre circulacion®. Siendo posteriormente ratificado por el Congreso de los

Diputados y prorrogando con ello 15 dias mas el RD 1673/2010 inicial.

No obstante, 300 controladores aéreos interpusieron un recurso de amparo ante el TC,
organo que terminé desestimando dicho recurso** mediante la sentencia 83/2016, de 28
de abril de 2016%. De este modo se desestimo el recurso de amparo considerando que
no se vulner6 el derecho a la tutela judicial efectiva de tal manera que: «La aplicacion
de la doctrina constitucional reseiiada llevo al Tribunal a concluir que «el acto de
autorizacion parlamentaria de la prorroga del estado de alarma o el de la declaracion
v prorroga del de excepcion, que no son meros actos de cardcter autorizatorio, pues
tienen un contenido normativo o regulador [...] asi como el acto parlamentario de
declaracion del estado de sitio son, todos ellos, decisiones con rango o valor de ley.»

(FJ 9).

Defendiendo que las decisiones tomadas fueron constitucionales, dado que «la decision
de declarar el estado de alarma por un plazo no superior a quince dias es expresion del
gjercicio de una competencia constitucional atribuida con caracter exclusivo al

Gobierno por el art. 116.2 CE» (FJ 10).

Para terminar, el TC concluyd que no se habia vulnerado el derecho a la tutela juridica,
dado que «las resoluciones judiciales impugnadas, que inadmitieron el recurso
contencioso-administrativo interpuesto [...] no han vulnerado su derecho a la tutela
Jjudicial efectiva en su vertiente de derecho de acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE).»

No obviando la importancia juridica del RD sobre el cual se interpuso el recurso de

2 Hernandez Negrin, A. M., y De La Rosa Valverde, M. T. (2021). («El estado de alarma en Espaiia...»)
Op. cit. Pagina 17.

* Garcia, A. (11 mayo de 2016). “El Constitucional avala la declaracién del estado de alarma durante la
huelga de controladores”. El Puais. Vid.
https://elpais.com/politica/2016/05/11/actualidad/1462965066_659002 html

2 Sentencia del Tribunal Constitucional 83/2016, de 28 de abril de 2016, Fundamento Juridicos: 9, 10 y
11.


https://elpais.com/politica/2016/05/11/actualidad/1462965066_659002.html
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amparo: «Ello no supone, como vienen a sostener los demandantes de amparo, que los
citados Reales Decretos resulten inmunes a todo control jurisdiccional, sino que, al
poseer rango y valor de ley, pese a revestir la forma de decreto, solo cabe impugnarlos,
de acuerdo con el modelo de jurisdiccion de nuestro ordenamiento juridico, ante este

Tribunal Constitucional a través de los procesos constitucionales previstos.» (FJ 11).

Personalmente, voy a recalcar la siguiente conclusion de la Sentencia del Tribunal
Constitucional (en adelante STC) que estamos tratando, puesto que como veremos
posteriormente, la interpretacion que hace el TC sobre el rango de ley de los estados
excepcionales estara a la orden del dia con los Estados de Alarma que se aplicaron en la
lucha contra la pandemia COVID-19. Dicho lo cual, «todos los actos gubernamentales
vy parlamentarios de declaracion, autorizacion y prorroga de cada uno de los tres
estados de emergencia ex art. 116 CE quedan sometidos, en razon de su condicion de
actos y disposiciones con fuerza o rango de ley, a un mismo régimen de control

Jjurisdiccional ante este Tribunal» (FJ 11).

Como iremos viendo el tantas veces mencionado «rango de ley» dara mucho qué hablar
en el presente trabajo con todo lo relacionado con la limitaciéon y/o suspension de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, a la par que se transferian competencias a
las CCAA vy estas actuaban de la misma manera limitando ciertos derechos. Actos los

cuales han creado la disonancia en gran parte de la doctrina.

3.2. Diferencias entre los regimenes de excepcion sobre la base de los derechos

fundamentales

Como bien hemos detallado hasta el momento, la CE es la norma encargada de recoger
los presupuestos tedricos en relacion con el derecho constitucional de excepcion, no
dejando de lado la pretension de prever lo imposible, dando lugar a una «anormalidad
graduada»®®. Asi pues, se regulan tres tipos de estados excepcionales, de los cuales dos
son de caracter civil (alarma y excepcion), mientras que el otro es de caracter militar
(estado de sitio). Cruz Villalon afirma que estos tres estados ampliamente diferenciados

ayudaran en la aplicacion «escalonada y gradual en virtud de la gravedad de la

% Fernandez Segado, F. (1978). “El estado de excepcion en el Derecho constitucional espafiol”. Ed.
Revista de Derecho Privado. Madrid, 1978 (J. L. Hernandez Conesa). Documentacion Administrativa,
(179). Pag. 25
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emergencia y de las medidas a adoptar»*’. Como bien veremos a continuacion, dicho
gradualismo es evidente en tanto en cuanto el propio art. 55.1 de la CE recoge que el
estado de alarma no podrd suspender derechos, mientras que los otros dos estados
excepcionales si. Tampoco podemos dejar de lado la graduacién que se le atribuyo a
cada uno de los estados en cuestion a la hora de ponerles el nombre, y como bien apunta

Alvarez Ossorio, «los nombres de las cosas acaban influyendo en su cardcter»®.

Germéan M. Teruel considera que la principal caracteristica del Derecho constitucional
de excepcion, junto con su desarrollo legislativo, no es otra que su «vocacion puramente
garantistay porque sera aplicado como respuesta de u/tima ratio ante diferentes tipos de
crisis, contemplando asi las diferentes garantias institucionales, normativas y
jurisdiccionales «evitando posibles abusos y excesos»®. Por todo ello, tanto la CE como
la LOEAES habian previsto un «corpus garantista», constituyendo asi los pilares del
derecho constitucional de excepcidn para «prevenir o corregir posibles desviaciones y/o
abusos» que se puedan dar, dandoles especial importancia al Parlamento y al Congreso
de los Diputados, puesto que seran ellos en ultima instancia quienes valoren y decidan si

cabe aplicar alguno de los tres estados excepcionales™.

Por lo que respecta a las posibles diferencias que puedan existir entre los regimenes de
excepciodn a la hora de suspender y/o limitar los diversos derechos fundamentales, De la
Quadra-Salcedo apunta que «si un derecho fundamental cuyo ejercicio depende de una
potestad discrecional puede considerarse que sigue siendo fundamental e incluso si
puede considerarse derecho subjetivo. Es decir, la cuestion es si la suspension cambia
la fisiologia del derecho fundamental que deviene un simple interés a que la
Administracion se comporte con sujecion a Derecho y en especial al fin (la defensa del
orden publico)»’'. En definitiva, habria que andar con pies de plomo a la hora de valorar
las posibles suspensiones que se den de los derechos fundamentales, pues la CE en su
art. 55 establece claramente la hoja de ruta a seguir con cada uno de los diferentes

estados excepcionales aplicables en cada caso; no queriendo decir que los derechos

2 Cruz Villalon, P. (1984) Estados excepcionales y suspension de garantias. Tecnos. Pagina 49.

2 Alvarez-Ossorio Micheo, F., “Los estados de alarma, de excepcion y de sitio”, en Cerdeira Bravo de
Mansilla, G. (dir.), Coronavirus y Derecho en estado de alarma, Reus, Madrid, 2020. Pagina 54.

¥ Lozano, G. M. T. (2021). Estado de alarma y derechos fundamentales ante la pandemia de la
COVID-19. (Doctoral dissertation, Universidad de Murcia). Paginas 2-3.

30 Ibid. P4gina 9.

3 De la Quadra-Salcedo, T. (1983) “La naturaleza de los derechos fundamentales en situaciones de
suspension”. Anuario de Derechos Humanos, n.° 2, 1983. Pagina 435.
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vayan a desaparecer por completo, sino que si que pueda darse la circunstancia por la
cual sean ligeramente suspendidos, pero siempre dentro de un tiempo determinado.
Podriamos decir entonces que los derechos en cuestion quedaran «debilitados» en

comparacion con otros.

En este sentido, conviene recordar y como bien advierte De la Quadra-Salcedo, por muy
grave que sea el peligro para el Estado o para la sociedad del mismo, «ninguna duda
cabe sobre los excesos que puedan cometerse y que exigen algun sistema de
sometimiento a Derecho, aunque los margenes de discrecionalidad puedan ser
mayores». De esta manera, la CE ha dotado al legislador de poder suspender ciertos
derechos fundamentales, en virtud de algunas exigencias (garantias) recogidas dentro de
un régimen juridico extraordinario, puesto que el régimen ordinario se estaria viendo

gravemente alterado por alguna circunstancia®.

En resumen, mediante la siguiente tabla podremos apreciar las diferencias mas
significativas en lo que a los derechos y a las libertades de las personas se refiere a la
hora de decretar alguno de los tres estados excepcionales en cuestion®. Cierto es que las
limitaciones referentes a los derechos adoptadas durante la vigencia de los dos estados
de alarma aplicados en Espana han creado numerosas criticas y discrepancias; por ello,
esta tabla nos serd de gran utilidad a la hora de comprender las zonas de actuacion de
cada uno de los estados®*, para posteriormente valorar si fueron correctamente aplicados
o si hubiese sido necesario la aplicacion de algun otro estado, como bien podria ser el de

excepcion.

32 [bid. Paginas 444-445,

* Datos obtenidos mediante la legislacion anteriormente mencionada en lo que se refiere a los estados
excepcionales: articulo 55 CE, articulo 116 CE y la propia LO 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de
Alarma, Excepcion y Sitio. Hacer especial hincapié al art. 55 de la CE, puesto que sera el mismo articulo
quien recoja las posibles limitaciones de los de los derechos y libertades que podra adoptar cada estado
excepcional.

3 Iberley. (22 marzo de 2021). Suspension de derechos y libertades reconocidos en la Constitucién
Espariiola. Véase:
https: iberley.es as/suspensi s-libertades idos stituci spanola-65212



https://www.iberley.es/temas/suspension-derechos-libertades-reconocidos-constitucion-espanola-65212
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Suspension de los derechos y libertades en los estados excepcionales

Estado de alarma

Estado de excepcion

Estado de sitio

- Limitacién de
circulacion de
personas o vehiculos
dentro del territorio
nacional.

- Practicar requisas.

- Imponer
prestaciones

libertad y seguridad.

- Art. 17.2: plazo maximo
de detencion preventiva
de 72 horas.

- Art. 17.4: procedimiento
«habeas corpusy.

- Art. 18.2: inviolabilidad
del domicilio.

Cuando 1) Crisis sanitarias. 1) El libre ejercicio de 1) Insurreccion o acto
pueden ser o derechos y libertades no de fuerza contra la
2) Paralizacion de . . ,
declarados. o ) estd garantizado. soberania o
servicios publicos . .
. . independencia de
esenciales. 2) No 1sef gar?ntlza .el . Espafia, su integridad
normal funcionamiento de .
3) Desabastecimiento | | oo e o temtorleq oel
de productos de orden‘am1‘ento
primera necesidad. constitucional.
4) Catastrofes
naturales.
Autoridad | El Gobierno El Gobierno previa El Congreso de los
competente | mediante Decreto del | autorizacion del Congreso | Diputados por mayoria
para la Consejo de de los Diputados. absoluta.
declaracion. | Ministros.
Ambito Tanto nacional como territorial.
Suspension | 1) No esta previsto 1) Se pueden suspender 1) Permite suspender
y/o que pueda aquellos establecidos en el | los mismos derechos y
limitacion | suspenderse ninglin | Estado de Alarma. libertades que los
de los derecho, pero si ) detallados en el estado
. 2) Ademas, también -
derechos y | acordarse medidas ) ) de excepcion.
las restrictivas de podran ser suspendidos
libertades. | limitacién al respecto los siguientes articulos de | 2) A‘n‘afhendO la
(art. 11 de la la CE: pos1b111(‘1?1d (cilella o
. suspension del art. 17/.
LOEAES): - Art. 17.1: derecho a la

CE: la suspension
temporal de las
garantias juridicas del
detenido.

3) En todo caso, todas
las medidas a tomar
deberan ser
comunicadas a un juez.
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personales.

- Ocupacion
temporal de fabricas,
talleres e industrias.

- Racionamiento de
los productos
basicos.

2) Articulo 9 de la
LOEAES: las
Autoridades civiles
de la Administracion
Publica podran
quedar bajo las
ordenes directas de la
autoridad competente
si lo fuese necesario.

- Art. 18.3: secreto de
comunicaciones.

- Art. 19: libertad de
residencia, circulacion y
de entrada y salida de
Espana.

- Art. 20.1 a): libertad de
expresion.

- Art. 20.1 d): derecho a
comunicacion e
informacion veraz.

- Art. 20.5: secuestro de
publicaciones (por
resolucion judicial).

- Art. 21: derecho de
reunion.

- Art. 28.2: derecho a
huelga.

- Art. 37.2: derecho de
trabajadores y
empresarios a adoptar
medidas de conflicto
colectivo.

3) En todo caso, todas las
medidas a tomar deberan
ser comunicadas a un
juez.

4. Actuacion del poder publico contra la pandemia

Ante la grave situacion ocasionada por el COVID-19, todo el mundo se vio obligado a
tomar medidas drésticas para luchar contra la pandemia. En el caso de Espafia, el poder
publico se hizo valer del Derecho constitucional de excepcion (anteriormente detallado)
el cual atribuye el poder de actuar como «policias» a las propias Administraciones
Publicas del Estado. Sera en este momento cuando entraran diferentes leyes en juego,

como por ejemplo la Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccion
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Civil, o también la Ley organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica® (en adelante LOMEMSP), entre otras muchas. De esta
manera se permitid, por un lado, coordinar la accion de los poderes publicos y por el

otro, adoptar una amplia variedad de medidas sanitarias®®.

Recordemos que fue tal la magnitud del COVID-19 que las respuestas juridicas que se
tomaban iban siendo por asi decirlo «improvisadas sobre la marcha», puesto que
tampoco se conocia con exactitud el alcance y la extension de las mismas. Cierto es que
tampoco ayudaron ni la situacidon politico-juridica creada, dado que existian puntos
dispares a la hora de entender las interpretaciones de los preceptos legales, ni el marco
juridico de actuacion, el cual iba siendo brevemente modificado pero tampoco sin crear
nuevas iniciativas rigurosas al respecto, ni tampoco las resoluciones tardias de los
diferentes organos judiciales (TC o TS) planteadas ante los diversos recursos que se

iban interponiendo.

Como veremos a continuaciéon mas detalladamente, en marzo de 2020 el Gobierno
central se vio por primera vez en la pandemia obligando a acudir al decreto-ley para
regularizar medidas econdomicas y sociales, garantizando asi el suministro de
medicamentos y productos sanitarios®’. No obstante, las CCAA también tomaron parte
en la iniciativa y como bien detalla Alba Nogueira Lopez, estas fueron de las primeras
en «usar una bateria de normas que podriamos calificar como pertenecientes al “viejo
Derecho Administrativo sectorial”. Regulaciones sanitarias o de emergencias que
facultaban a las autoridades sanitarias para adoptar desde prestaciones personales,
requisas de materiales, a imponer controles forzosos de los enfermos y la poblacion en

general»®®,

De tal forma, podriamos catalogar las medidas adoptadas fundamentalmente en tres
categorias o grupos: a) Decretos y oOrdenes de desarrollo de las leyes del ambito

sanitario; b) Acuerdos de los Consejos de Gobierno respaldados normativamente y

% Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica. «BOE» niim.
102, de 29 abril de 1986.

36 Lozano, G. M. T. (2021). («Estado de alarma y derechos...») Op. cit. Paginas 26-27.

37 Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en el
ambito economico y para la proteccion de la salud publica. «BOE» nim. 62, de 11 de marzo de 2020; y
Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder al
impacto econémico del COVID-19. «BOE» num. 65, de 13 marzo de 2020.

% Nogueira Lopez, A. (2020). “Confinar el coronavirus: entre €l viejo derecho sectorial y el derecho de
excepeion”. Revista El cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, (86-87). Paginas 23-24.
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publicados en los respectivos Diarios oficiales; y por ultimo, ¢) Planes de emergencia,
declarando la emergencia sanitaria dentro de un sinfin de medidas limitativas previstas
en la legislacion de emergencias. Todas ellas fueron declaradas con anterioridad a que el

Gobierno de la Nacion adoptase sus primeras normas al respecto.

Como ya conocemos, el Gobierno de Espafia optd por declarar el estado de alarma en
virtud del RD 463/2020, de 14 de marzo, y aludiendo al articulo 4°, apartado b) de la
LO 4/1981, la cual contempla «crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de
contaminacién graves»*. No obstante, y como iremos viendo a lo largo del trabajo, las
medidas que fueron adoptadas por las administraciones justamente excedieron por
mucho su papel en lo que a un estado de alarma respecta. Cierto es que las mismas
fueron aplicadas con el Unico objetivo de frenar los brotes masivos que se estaban
dando, junto con la altisima tasa de mortalidad que se estaba comenzando a registrar y

con ello, el colapso total de la sanidad.

Asi pues, bajo el paraguas del estado de alarma se adoptaron «limitaciones» tales como:
la de la libertad de circulacion, el derecho a reunirse y la del derecho a manifestarse,
entre otras muchas (actos los cuales han sido ampliamente criticados). Dicho lo cual, se
decretd el confinamiento general de la poblacion, excediendo ampliamente con ello en
la actuacion del poder publico al respecto, dado que al estado de alarma inicamente se

le podran aplicar medidas restrictivas recogidas y amparadas legalmente en la LOEAES.

Cabe destacar el papel del legislador organico a la hora de interpretar qué estado
excepcional cabria aplicar, puesto que para ello se basod en el articulo 28 de la LO
4/1981 para defender que el estado de excepcion podria ser adoptado siempre y cuando

exista previamente un estado de alarma declarado®.

No podemos obviar que la situacion ocasionada por el COVID-19 era una grave crisis
en ambitos de la vida como: la sanidad, la econdmica, la de convivencia, etc. Todo ello
desborddndose como nunca antes habia ocurrido en la sociedad y también en lo

legalmente previsto para situaciones de emergencias sanitarias*'. Como bien se detalla

3 L0 4/1981. Op. cit.

0 Jbid. Articulo 28: «Cuando la alteracién del orden publico haya dado lugar a alguna de las
circunstancias especificadas en el articulo 4° 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.»

1 Cuenca Miranda, A. (2021). “Analisis critico de un estado de alarma excepcional: la covid-19 y el
derecho de excepcion”. Garrido Lopez, C. (coord.) Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en
Espaiia, Coleccion Obras colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza. Paginas 9-10.
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en el siguiente modulo del presente trabajo, podriamos decir que se aplicé un estado de
excepcion enmascarado en el de alarma, puesto que las medidas adoptadas son propias
del primero y no del segundo. Es decir, estariamos ante una clara vulneracion evidente
de la CE y de su articulo 55.1. Al respecto, y como bien defiende Cuenca Miranda, es
probable que «no sé aplico un estado de excepcion por la denominacion del mismo,
puesto que podria haber causado cierto temor socialy, por lo cual concluye
defendiendo esta tesis argumentando que «la rosa no fue llamada por su nombrey

entendiendo asi los diferentes vaivenes tedrico-practicos del mismo*.

Serda en este momento de maxima incertidumbre politica cuando se comiencen a
decretar los primeros confinamientos perimetrales en municipios o areas con un alto
nivel de propagacion e incidencia acumulada en algunas CCAA, con distinta base
juridica, pero con el simple objetivo de detenerlo como por ejemplo ocurrié en:
Catalufia, Murcia, Extremadura y La Rioja. No olvidemos que el marco judicial
existente era el propio estado de alarma, junto con el propio mando tnico establecido
para gestionar el mismo, pero si que se habilitdé a las CCAA de participar como
autoridades sanitarias®. Todo lo ocurrido desde la primera declaracion nacional del
estado de alarma hasta la denominada como «nueva normalidad» y las posteriores
declaraciones que se dieron, serdn desgranadas con detenimiento en los proximos

apartados del documento.

4.1. Reales Decretos y sus prorrogas

A modo de sintesis y como ya hemos detallado anteriormente, serd el Gobierno quien
tenga la potestad para solicitar y declarar un estado excepcional, ya sea en todo o parte
del territorio nacional. En nuestro caso, el estado de alarma sera declarado mediante
decreto en el Consejo de Ministros, el cual tendra un tiempo méaximo de quince dias de
duracion, los cuales pueden ser prorrogados siempre y cuando el Congreso (que debera
reunirse inmediatamente) y el Pleno del Congreso de los Diputados asi lo acuerden (art.
116. 2 y 3 de la CE). En los supuestos en los que se acepten dichas prorrogas, estas
podréan establecer la duracion que consideren adecuada, dado que no esté estipulada por
ley la duracion maxima, pero no se podra decidir sobre su contenido que serd el mismo

que el del estado de alarma.

2 Ibid. P4gina 12.
# Lozano, G. M. T. (2021). («Estado de alarma y derechos...») Op. cit. Pagina 29.
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Es fundamental que la declaracion recoja el &mbito en el que se aplicara, los efectos del
mismo, su duracion y si lo hubiere, también habria que detallar quién o quiénes seran
las autoridades competentes. Pese a todo esto, el ejecutivo deberd comparecer e
informar periddicamente al CD, aportando toda la informacioén sobre el estado de

alarma y/o sus prorrogas.

En conclusion, debemos tener presente que la declaracion del estado excepcional la
decidird independientemente el Gobierno, mientras que la iniciativa de cada prorroga
del estado en cuestion sera solicitada por el ejecutivo, determinando y esclareciendo su
necesidad para posteriormente ser estudiada por el Congreso, quien sera el encargado en

ultima instancia de formalizarlo mediante decreto**.

4.1.1. El Real Decreto 463/2020 (primera declaracion)

Recordemos que mediante este RD el ejecutivo central el 14 de marzo de 2020 declard
el primer estado de alarma ante la situacion sanitaria ocasionada por el COVID-19. El
articulo segundo del presente decreto delimita el &mbito territorial, afiladiendo que afecta
a todo el territorio nacional y su duracion serd de 15 dias naturales, aunque pueden

existir prorrogas®.

La autoridad competente sera unicamente el Gobierno de Espafia bajo la direccion del
Presidente del Gobierno, el cual a su vez podrd delegar responsabilidades a las
siguientes autoridades: «a) La Ministra de Defensa,; b) El Ministro del Interior.; c) El
Ministro de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana. d) El Ministro de Sanidady (Art.
4). Anadiendo que cada administracion autonémica serd competente para legislar y

adoptar las medidas que se valoren como oportunas (Art. 6).

Seran los siguientes articulos del RD en cuestion los que traten las medidas respectivas
a los derechos fundamentales: limitacion de la libertad de circulacién de las personas
(art. 7), medidas de contencion en los lugares de culto y ceremonias civiles y/o
religiosas (art. 11), junto con la disposicion adicional segunda (suspension de plazos
procesales) a la hora de tratar los derechos fundamentales. Todos ellos seran cuestion de
reflexion por parte de los 6rganos judiciales, asi como también de la doctrina, como

iremos viendo poco a poco.

4 Gomez Fernandez, 1. (2021). («;Limitacion o suspension?...») Op. cit. Paginas 2-5.
 RD 463/2020. Op. Cit.
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Por lo que respecta al articulo 7°, destacar que ciertos apartados del mismo han sido
recientemente  anulados por el organo judicial competente del orden
contencioso-administrativo, produciéndose con ello la eliminacion de los mismos y
privando asi todo efecto juridico que pudiesen tener. Es por ello que desaparecera todo
efecto normativo y/o regulador de los apartados en cuestion, derogéndolos y
prohibiendo expresamente su aplicabilidad a supuestos ocurridos con anterioridad a la
sentencia anulatoria, como a los supuestos ocurridos después de la sentencia®®. Asi pues,

seran anulados los articulos 7.1, 7.3 y 7.5 del presente Real Decreto?’.

Sera aqui cuando por primera vez se suspenda toda actividad educativa presencial de los
centros de ensefianza, incluyendo las universidades y los diferentes ciclos y grados de
ensefianza recogidos en el art. 3° de la LO 2/2006, de 3 de mayo®. Para ello, se

procederd a implementar la modalidad de enserianza «online» siempre que sea viable

(Art. 9 del RD 463/2020).

El articulo 10 del presente RD hara referencia a las medidas que se llevaran a cabo para
controlar y contener la propagacion del COVID-19, tales como: suspender la apertura al

publico de los locales y establecimientos, museos, bibliotecas, etc. Todo ello, siempre y

4 Delgado Ramos, JI. (2001). Efectos juridicos de las sentencias anulatorias de preceptos reglamentarios.
Notarios y registradores. Vease:

https: notariosyregistrador m rina/sentencias-anulatorias.htm

47 Los sub articulos en cuestion previa anulacion determinaban que: «Durante la vigencia del estado de
alarma, las personas unicamente podran circular por las vias o espacios de uso publico para la
realizacion de las siguientes actividades, que deberan realizarse individualmente, salvo que se acomparie
a personas con discapacidad, menores, mayores, o por otra causa justificada: a) Adquisicion de
alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad; b) Asistencia a centros, servicios y
establecimientos sanitarios, c) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion laboral,
profesional o empresarial; d) Retorno al lugar de residencia habitual; e) Asistencia y cuidado a mayores,
menores, dependientes, personas con discapacidad o personas especialmente vulnerables; f)
Desplazamiento a entidades financieras y de seguros; g) Por causa de fuerza mayor o situacion de
necesidad; h) Cualquier otra actividad de andloga naturaleza.» (Art. 7.1)

Seguido por: «lgualmente, se permitira la circulacion de vehiculos particulares por las vias de uso
publico para la realizacion de las actividades referidas en los apartados anteriores o para el repostaje en
gasolineras o estaciones de servicio.» (Art. 7.3)

Para terminar afiadiendo que: «El Ministro del Interior podra acordar el cierre a la circulacion de
carreteras o tramos de ellas por razones de salud publica, seguridad o fluidez del trafico o la restriccion
en ellas del acceso de determinados vehiculos por los mismos motivos [...] Las autoridades estatales,
autonomicas y locales competentes en materia de trdfico, circulacion de vehiculos y seguridad vial
garantizaran la divulgacion entre la poblacion de las medidas que puedan afectar al trafico rodado.»
(Art. 7.5)

L0 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion. «BOE» nim. 106, de 04 de mayo de 2006.


https://www.notariosyregistradores.com/doctrina/sentencias-anulatorias.htm
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cuando la actividad de los establecimientos «a juicio de la autoridad competente, pueda

suponer un riesgo de contagio por las condiciones en las que se esté desarrollando.»

En lo referente a las decisiones tomadas en los lugares de culto y ceremonias civiles y/o
religiosas e incluso en las funebres, también se detalla que la asistencia a las mismas
quedara condicionada por las medidas sanitarias a adoptar y por la distancia

interpersonal de un metro (Art. 11).

No obstante, el régimen sancionador ird relacionado con la resistencia o el
incumplimiento de las ordenes de las autoridades competentes sobre la base del art. 10

de la LOEAES (Art. 20).

Finalmente, es para destacar la disposicion adicional segunda, puesto que trata sobre la
suspension de los plazos procesales. El apartado 1. del mismo, dicta las directrices para
suspender e interrumpir los plazos procesales de las ordenes jurisdiccionales hasta la
pérdida de vigencia del presente RD o sus prorrogas. El 2. ird mas alld anadiendo que
los procedimientos por habeas corpus no podran ser objeto de suspension e
interrupcion, teniendo que actuar urgentemente. Serd el 3. el cual haga especial hincapié
en que los derechos fundamentales y libertades junto con la tutela de los mismos no
podran ser tampoco interrumpidas por el estado de alarma. Finalmente, el 4. dispone
que los jueces y/o tribunales podran acordar las medidas que sean necesarias para evitar
«perjuicios irreparables en los derechos e intereses legitimos de las partes en el

proceso.»

De aqui en adelante trataremos las seis prorrogas establecidas sobre el RD en cuestion.

A) Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo

No olvidemos que el estado de alarma aplicado mediante el RD 463/2020 estaba a
punto de finalizar y como la situacion epidemioldgica no ayudaba, se decidié mediante
este RD prolongar durante 15 dias el estado de alarma con las mismas condiciones

hasta las 00:00 horas del 12 de abril de 2020%.

# Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por 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-19. «BOE» num. 86, de 28 de marzo de 2020.



29

A su vez, también se hace referencia a todas las medidas que han sido aplicadas gracias
a la entrada en vigor del estado de alarma en diferentes ambitos esenciales para contener
la propagacion del COVID-19. Para ello, se hace especial hincapié en la importancia de

movilizar todos los recursos de los que se dispongan para suavizar los mismos.

Destacar que se aflade una disposicion adicional sexta sobre el RD 463/2020 con el
objetivo de que se tengan que remitir semanalmente al Congreso de los Diputados toda
la informacion disponible basandose en la ejecucion de las medidas y su valoracion

posterior.

B) Real Decreto 487/2020, de 10 de abril

Como bien se menciona arriba, las siguientes prorrogas que se diesen debian de estar
motivadas dando cuenta al Congreso de los Diputados sobre el conjunto de las medidas
que se fuesen a adoptar, compareciendo semanalmente para una valoraciéon de la
situacion epidemiologica. En el presente RD se destaca que se estan alcanzando los
objetivos establecidos en un principio, debido a que el estado de alarma y su primera
prorroga han resultado ser eficaces, consiguiendo reducir gradualmente la transmision
virica y la saturacion que se estaba dando en las UCI. A pesar de ello, se llama a la
prudencia, dado que todavia los datos no son buenos, aunque el camino a seguir sea este

(Disposicion general I).

La prorroga en cuestion sera extendida hasta las 00:00 horas del dia 26 de abril de
2020, la cual el Pleno del Congreso de los Diputados concedi6 en su sesion del dia 9 de

abril de 2020°°.

C) Real Decreto 492/2020, de 24 de abril

Como venimos diciendo con anterioridad, la situacion epidemiologica paulatinamente
fue mejorando, pero aun asi seguia existiendo cierto temor a la propagacion del virus,

por lo que se llamaba a la prudencia.

En este caso, el RD en cuestion plasma a la perfeccion datos que muestran como las
prérrogas anteriores estan surtiendo efecto. Claro ejemplo fue la presion hospitalaria,

donde los datos de ingresados y hospitalizados en UCI «ha pasado de alrededor del

%0 Real Decreto 487/2020, de 10 de abril, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por 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-19. «BOE» num. 101, de 11 de abril de 2020.
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20% para ambos indicadores la semana anterior a la segunda prorroga a estar por
debajo del 2% en esta semana.» Todo ello ocasiona un gran numero de altas

hospitalarias junto con una «descarga progresiva de las UCI.» (Disposicion general 1)°'.

Sera en el presente RD donde aparezca por primera vez el término de la desescalada, la
cual debera tener en cuenta tres principales criterios a valorar: los epidemiolodgicos, la
capacidad asistencial sanitaria y la capacidad de seguimiento y deteccion de la
propagacion virica. A su vez, también se detalla brevemente el procedimiento que
seguiran las fases y como se podra optar a pasar de una a otra, siempre y cuando las
caracteristicas asi lo requieran (Disposicion general II). No olvidemos que este plan
seguira lo establecido por la Comision Europea el 15 de abril de 2020 mediante la Hoja
de ruta comun europea para el levantamiento de las medidas de contencion de la
COVID-19°. Todo lo referente al Plan de desescalada sera estudiado en detalle en el

apartado 4.4 del presente documento.

En virtud del RD que estamos tratando, este considera imprescindible prorrogar
nuevamente el estado de alarma declarado mediante el RD 463/2020 con el mero
objetivo de mantenerse alerta y precavidos ante nuevas situaciones que se puedan dar,
afiadiendo que uno de los objetivos principales del mismo no es otro que continuar con
la «tendencia decreciente y el progresivo control de la epidemiay», junto con «una
deteccion sistematica de nuevos pacientes infectados y de sus posibles contactos.» Una
vez se obtengan estos objetivos, entonces y solo entonces se podra optar y proceder con
el levantamiento progresivo de las medidas y la aplicacion de la desescalada

(Disposicion general II).

Por primera vez desde la entrada en vigor del estado de alarma, se modificara el articulo
7° (el referente a la libertad de circulacion de las personas) del RD 463/2020,
permitiendo asi la posibilidad de que «los menores de 14 afios puedan acompariar a los
adultos responsables de su cuidado en los desplazamientos que estos pueden realizar.»
Defendiendo el umbral de los 14 afios de tal modo que los menores no tienen un grado

de autonomia suficiente (Disposicion general I1I).

> Real Decreto 492/2020, de 24 de abril, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por 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-19. «BOE» num. 115, de 25 de abril de 2020.

32 Hoja de ruta comun europea para el levantamiento de las medidas de contencion de la COVID-19.
«DOUE» nim. 126, de 17 de abril de 2020.
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Junto a esto, también se plantea la proporcionalidad de las medidas de contencion
tomadas o que puedan tomarse en un futuro, determinando que «los beneficios deben de
ser siempre superiores a los perjuicios de los bienes juridicos en conflicto.» Al mismo
tiempo, entra a valorar la ponderacion entre las consecuencias de las medidas, respecto
a ciertos derechos fundamentales (derecho a la vida, a la integridad fisica y a la salud de
las personas) superponiendo que las consecuencias Unicamente podran ser asumidas si
son indispensables para garantizar los derechos fundamentales en cuestion, siempre y
cuando sean de un tiempo limitado de actuacion. La defensa de los derechos va mas alla
y también se valora el cardcter indispensable de la libertad de circulacion, adoptando la
medida antes mencionada y «atendiendo al interés superior del menor tuteladoy

(Disposicion general I11).

En consecuencia, «atendiendo al cardcter basilar del derecho a la vida, a la integridad
fisica y a la salud que se pretende salvaguardar de manera adecuada y necesaria, se
prorroga de nuevo el estado de alarma desde las 00:00 del dia 26 de abril hasta las
00:00 horas del dia 10 de mayo de 2020» (Disposicion general III).

D) Real Decreto 514/202 mayo (BOE nim. 12

Serd mediante este RD donde se ponga en valor el ya mencionado Plan de Desescalada
en la anterior prorroga del estado de alarma. Se es consciente de que la normalidad
requerird tiempo, pero que las restricciones deben ir quitandose paulatinamente en
virtud de la evaluacion epidemiologica, a pesar de que todo esto cree cierta «presion

sobre la salud mental de los ciudadanos.» (Disposicion general 11)>.

Para determinar si las medidas que se estdn aplicando son las correctas y
proporcionales, el presente RD se hace valer de la STS 99/2019, de 18 de julio, y del
Auto del TC, de 30 de abril de 2020, para defender las mismas, afiadiendo que «son
perfectamente adecuadas al fin perseguido». Continia argumentando que todas las
medidas que se adoptan disponen de justificacion constitucional, junto con la
proporcionalidad en sentido estricto y los requisitos de adecuacion y necesidad.

(Disposicion general I1I).

33 Real Decreto 514/2020, de 8 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por 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-19. « BOE» num. 129, de 9 de mayo de 2020.
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No olvidemos que para estas fechas el ejecutivo central estaba perdiendo apoyos en el
Congreso de los Diputados, los cuales son vitales para adoptar futuras prorrogas del
estado de alarma, por lo que debian de trabajar mas que nunca en la defensa de los
motivos para poder concederlas. Es por ello que tuvo que justificar lo referente a la
limitacion deambulatoria en todo el territorio nacional, de tal modo que solamente seria
posible controlar la propagacion del virus si esta limitacion junto con el estado de
alarma estaban en vigor, puesto que «no existe alternativa juridica que permita limitar a
nivel nacional el derecho fundamental contenido en el articulo 19 de la Constitucion
Espariola, toda vez que la legislacion ordinaria resulta insuficiente por si sola para
restringir este derecho fundamental.» Aunque finalmente se termin6 cediendo ante los
buenos datos recogidos, estableciendo asi una libertad deambulatoria mas flexible
donde sé pudo desplazar «por la provincia, la isla o la unidad territorial de referencia

en que se encuentren.» (Disposicion general III).

Asi pues, mediante el Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesion del dia 6 de
mayo de 2020, quedd prorrogado el estado de alarma hasta las 00:00 horas del dia 24
de mayo de 2020 (Disposicion general III).

E) Real Decreto 537/2020. de 22 de mayo

En esta quinta prorroga del estado de alarma se detalla exhaustivamente el proceso de
desescalada que se utilizd en Espafia, determinando con ello la pérdida automatica,
junto con el «levantamiento escalonado y coordinado» de las medidas establecidas.
Para ello era fundamental la existencia de una nueva prorroga que trabajase
conjuntamente con el ya mencionado levantamiento de las medidas, pero siguiendo con
el mantenimiento mas estricto de la limitacion deambulatoria para todas aquellas
unidades territoriales que por su situacion epidemiologica y fase de la desescalada asi se

contemplase. (Disposicion general III).

Asi pues, en virtud de los beneficios que pudieron ser derivados de la prorroga en
comparacion con los costes, y concluyendo que los primeros eran mayores que los
segundos, el Pleno del CD en su sesion del dia 20 de mayo de 2020 concedi6 la
prorroga del estado de alarma, la cual tendra una vigencia hasta las 00.:00 horas del dia

7 de junio de 2020. (Disposicion general IV).
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Es de especial interés el articulo 5°, puesto que recoge que la superacion de todas las
fases recogidas en el Plan de desescalada acarrearia consigo el final de las medidas

establecidas mediante el estado de alarma y sus prorrogas™.

F) Real Decreto 555/2020, de 5 de junio (BOE num. 159, de 6 de junio)

Este RD sera el ultimo en lo relacionado con el primer estado de alarma aplicado

mediante el RD 463/2020, de 14 de marzo.

Serd en este momento en el cual se determine que practicamente la totalidad del
territorio nacional se encuentre en la fase Il del Plan de desescalada e incluso las islas
de El Hierro, La Gomera, La Graciosa y Formentera se encuentran en la fase III del
mismo. Por todo ello, y ante la positividad que se estaba alcanzado mediante la
desescalada paulatina, se pretendido que este RD de prorroga del estado de alarma
terminase por levantar definitivamente las medidas adoptadas hasta el momento.

(Disposicion general 1),

Por consiguiente, esta prérroga unicamente mantuvo las restricciones de libre
circulacion a todas aquellas personas «estrictamente indispensables para alcanzar el fin
perseguido.» A pesar de ello, si que se permiti6 la libre movilidad por toda la unidad
territorial de referencia (en virtud de la fase en la que se encontrase cada unidad
territorial) y terminando por suprimirla en aquellas unidades que hubiesen superado las

fases del Plan de desescalada. (Disposicion general III).

En este punto se recogio por primera vez que las CCAA serian las encargadas de decidir
sobre la adopcidon de nuevas medidas y la superacion del Plan de desescalada, en lo que

de aqui en adelante conocemos como «cogobernanzay. (Disposicidon general IV).

Por todo ello y en conclusion, el Pleno del CD en su sesion del dia 3 de junio de 2020
aprobo esta ultima prorroga, la cual se extendid «desde las 00:00 del dia 7 de junio de

2020 hasta las 00:00 horas del dia 21 de junio de 2020» (art. 2).

> Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por 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-19. « BOE» niim. 145, de 23 de mayo de 2020.

% Real Decreto 555/2020, de 5 de junio, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por 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-19. «BOE» num. 159, de 06 de junio de 2020.
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4.1.2. El Real Decreto 900/2020

Como bien sabemos, a nivel nacional vivimos dos estados de alarma, pero fue mediante
este RD cuando se impuso en la Comunidad de Madrid un estado de alarma por 15 dias.
Recordemos que tras la vuelta de las vacaciones de verano y la desescalada llevada a
cabo, los datos comenzaron a revertirse, volviéndose nuevamente incontrolables. Sera
en este momento de maxima alerta cuando las propias comunidades auténomas
comiencen a decretar medidas restrictivas de derechos. En el caso de la Comunidad de
Madrid, esta tenia varios municipios con una altisima tasa de incidencia acumulada por

cada 100.000 habitantes, por lo que fueron considerados de alto riesgo™.

Fue por ello que a fecha de 9 de octubre en las localidades de «Alcobendas, Alcorcon,
Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Madrid, Mostoles, Parla y Torrejon de Ardozy se
procedié a establecer el estado de alarma, puesto que la media de estos municipios
rondaba los 680 casos por cada 100.000 lo que viene siendo el doble de la media
nacional. En la defensa para la aplicacion del estado de alarma se detalla que estos
municipios son de «gran densidad demogrdfica» y que tienen «una movilidad diaria de

personas que se desplazan.» (Disposicion general I11).

Por todo ello y mediante las medidas atribuidas a las autoridades competentes delegadas
contempladas en la Orden Comunicada del Ministro de Sanidad de 30 de septiembre’ y
bajo el amparo de la LO 3/1986, de 14 de abril y del apartado b) de la LO 4/1981, se
procedid a limitar la entrada y salida de personas de los municipios en cuestion con la

finalidad de frenar la propagacion del virus y proteger la salud de los ciudadanos™.

%6 Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para responder ante
situaciones de especial riesgo por transmision no controlada de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.
«BOE» nim. 268, de 09 de octubre de 2020.

37 Resolucion de 30 de septiembre de 2020, de la Secretaria de Estado de Sanidad, por la que se da
publicidad al Acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud sobre la Declaracion de
Actuaciones Coordinadas en Salud Publica para responder ante situaciones de especial riesgo por
transmision no controlada de infecciones causadas por el SARS-Cov-2, de fecha 30 de septiembre de
2020. «BOE» num. 260, de 1 de octubre de 2020.

% Es de resefiar que ante la grave crisis de cobertura juridica que se estaba dando en el pais, junto con las
cifras mas que alarmantes de los nueve municipios mencionados anteriormente, el RD en cuestion hace
constatar que: «Ieniendo en cuenta que en relacion con la Orden 1273/2020, de 1 de octubre, por la que
se establecen medidas preventivas en determinados municipios de la Comunidad de Madrid, la autoridad
Jjudicial no ha ratificado la medida referida a la limitacion de la entrada y salida de personas de los
municipios afectados, unica medida contemplada la Orden en cuestion susceptible de ratificacion o
autorizacion judicial por limitar o restringir derechos fundamentales, resulta necesario ofrecer una
cobertura juridica puntual e inmediata que resulte suficiente para continuar con la aplicacion de esta
medida.» (Disposicion general IIT).
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4.1.3. El Real Decreto 926/2020 (segunda declaracion)

En virtud del cierre perimetral llevado a cabo por la Comunidad de Madrid y ante la
presion por parte del resto de las CCAA de Espafia, el Gobierno se vio obligado a
decretar un segundo estado de alarma para contener la propagacion del virus a nivel
nacional. En referencia a la incidencia acumulada a fecha de 22 de octubre de 2020, la
misma se situaba cerca de los «349 casos por cada 100.000 habitantes, superando con
creces los 60 casos por cada 100.000 habitantes estipulados». Es por ello que
practicamente la totalidad de Espafia se situaba en niveles de riesgo altos y/o muy altos
(exceptuando la comunidad autonoma de Canarias). Cierto es que para estas fechas
estaba previsto tener vacunas para la Covid-19, pero ante la carencia de las mismas, el
ejecutivo central tomd «medidas de salud publica de cardcter no farmacologicoy.

(Disposicion general 11)*°.

Sera por ello que el ejecutivo central declar6 el estado de alarma en todo el territorio
nacional. Declarando asi las medidas a aplicar mediante este RD como las
imprescindibles, proporcionales y sin ninguna suspension de derechos en amparo del

art. 55 de la CE. (Disposicion general I1I).

En virtud de lo cual, el presente estado de alarma «durard hasta las 00:00 horas del dia

9 de noviembre de 2020y (art. 4).

Son de destacar los siguientes articulos dado que hacen referencia a la limitacion de
derechos fundamentales. En primer lugar, se prohibi6 la circulacion de las personas en
horario nocturno de 23:00 a las 6:00 horas, aunque se dio la posibilidad de que fueran
las autoridades competentes autondémicas las que pudieran modificar dicho horario si asi
lo considerasen, «comenzando entre las 22:00 y las 00:00 horas y pudiendo terminar
entre las 5:00 y las 7:00 horas» (art. 5). En segundo punto, quedo restringida tanto la
entrada como la salida de cada CCAA o ciudad con Estatuto de autonomia (art. 6).
También se limito la permanencia de grupos de personas, no pudiendo superar un
maximo de seis personas, salvo convivientes (art. 7). Finalmente, también se limit6 la

permanencia de personas en lugares de culto (art. 8).

% RD 926/2020. Op. cit.
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A) Real Decreto 956/2020. de 3 de noviembre

Como bien se recogié en el RD que declaraba el segundo de alarma, la situacion
epidemiologica a nivel nacional era cuanto menos preocupante y el temor iba en
aumento. La restriccion de movilidad en el horario nocturno parecia mas que
imprescindible, puesto que como bien sefialaba la informacion enviada por las CCAA,
«buena parte de los encuentros de riesgo se producen en horario nocturnoy.

(Disposicion general )%,

Es de especial importancia el presente RD, puesto que serd este quien declaré una
prorroga del segundo estado de alarma, pero con la duracién nunca hasta vista de 6
meses. Para ello, el ejecutivo central defendié que las medidas a tomar eran de estricta
necesidad ante el nimero cada vez mayor de casos, la climatologia adversa del invierno
y con ello, de la posible sobrecarga que todo esto pudiese ocasionar en el sistema
asistencial. Asi pues, se considerd «necesario y proporcionado extender la aplicacion
de medidas [...] durante un periodo de seis meses [...] para ofrecer la mayor seguridad
posible.» Como bien hemos dicho antes, no existia precedente alguno que hubiese
aplicado una prorroga de tal magnitud y por ello, son conscientes que hasta que no
lleguen vacunas serd practicamente imposible combatir el virus con otras herramientas.
Dicho esto, el ejecutivo defendid que nos encontrdbamos en «una situacion inédita.»

(Disposicion general II).

Por todo ello, el Pleno del CD, en su sesion del dia 29 de octubre de 2020, autorizé la
prorroga de seis meses, la cual se extenderia hasta las 00:00 del dia 9 de mayo de 2021.
Recordemos que a pesar de la duracion, las medidas no tendrian por qué durar
estrictamente los seis meses, sino que irian variando en virtud de los datos
epidemiologicos y sanitarios obtenidos. (Disposicion general III). No obstante, si que
se mantuvo la limitacion de libre circulacién en horario nocturno, puesto que se habia
«demostrado su eficacia» (Disposicion transitoria Unica). A su vez, y como ya venimos
viendo, fueron las propias CCAA quienes decidian flexibilizar o suspender las
limitaciones de las medidas en virtud de la evolucion de los indicadores (Disposicion

final primera. Uno y Dos).

O RD 956/2020. Op. cit.
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4.2. Normativa aprobada por las Comunidades Autonomas

A la hora de estudiar las decisiones mas relevantes y los propios mecanismos utilizados
por las CCAA en lo referente a la normativa para contrarrestar la situacion del
COVID-19, debemos tener como objetos principales dos aspectos importantes. Por un
lado, el propio contenido juridico del marco legal en lo que se refiere a las limitaciones
de ciertos derechos fundamentales, y por el otro lado, la valoracién ex post de la
actuacion politico-judicial para modular, flexibilizar y suspender las medidas previstas
por las legislaciones vigentes. Asi pues, en cierto modo se trabajara sobre la limitacion
de los derechos y el principio de igualdad en virtud de los RD 926/2020 y RD
956/2020°".

Las CCAA comenzarén a tener un papel crucial en el ambito de las medidas sanitarias,
tras el fin del RD 463/2020 de 14 de marzo y sus prorrogas®. Pero més aan, con la

entrada en vigor el Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio®.

Hasta este momento el mando tUnico le fue atribuido al Gobierno de Espana en virtud
del articulo 4.1 del RD 463/2020, aunque si que existia la posibilidad de delegar ciertas
funciones, pero siempre y cuando estas fueran supervisadas por el Presidente del
Gobierno. A su vez, dichas autoridades estaban habilitadas para: «dictar las ordenes,
resoluciones, disposiciones e instrucciones interpretativas que, en la esfera especifica
de su actuacion, sean necesarias para garantizar la prestacion de todos los servicios,
ordinarios o extraorvdinarios, en orden a la proteccion de personas, bienes y lugares,

mediante la adopcion de cualquiera de las medidas previstas en el articulo once de la

Ley Organica 4/1981, de 1 de junio» (art. 4.3 RD 463/2020).

En sintonia con la gran mayoria de la doctrina, esta concesion de funciones acarre6 una

«profunda alteracion en el esquema ordinario de distribucion de competencias,

' Garcia Mahamut, R. (2021). “La problematica juridico-constitucional que plantea el segundo Estado de
alarma y el final de su vigencia: ;juna vulneracion reiterada de derechos fundamentales en la Espaiia
autonomica?”. Teoria y realidad constitucional, (48). Paginas 244-246.

62 Recordemos que dicho RD fue el encargado de declarar el estado de alarma en Espafia, para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Su pérdida de vigencia se dara el 1 de
junio de 2020 mediante la derogacion de la disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo.

6 Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion, contencién y coordinacion
para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. «t BOE» num. 163, de 10 de junio de
2020.
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invirtiendo el esquema habitual»™. Dicho en otras palabras, el Estado seria quien
estableciera las bases y las coordinaciones generales, pero todas las demas facultades

recaerian al ambito autondémico.

Con lo cual, la entrada en vigor del arriba mencionado Real Decreto Ley (en adelante
RDL) 21/2020 trajo consigo amplias medidas urgentes para la prevencion, contencion y
coordinacion necesarias para combatir la pandemia de la COVID-19 y los rebrotes que
se estaban dando en el plantel nacional. Una de sus objetivos principales no era otro
que la superacion de la fase 111 (la cual dio comienzo del 10 a 24 de junio) del Plan para
la Transicién hacia una Nueva Normalidad®. Sera aqui cuando el Gobierno de Espafia
delegd en las propias CCAA las decisiones en materia del RDL 21/2020 a tomar
mediante el término conocido como «cogobernanza» el cual establecia que ambas
administraciones publicas debian trabajar conjuntamente hacia la nueva normalidad. No
olvidemos que serd el propio ejecutivo central junto con su Presidente de Gobierno y
Ministro de Sanidad quienes coordinaron el proceso de desescalada mediante las

Conferencias de Presidentes en los CISNS.

A dia de hoy esto no ha hecho mas que crear controversia entre los jueces y magistrados
e incluso entre diferentes tribunales, puesto que eran ellos quienes en ultima instancia
tenian que dictaminar si los criterios y medidas a tomar eran las correctas o no. Con el
paso del tiempo hemos visto como practicamente la totalidad de los presidentes
autondémicos han quedado «de manos atadasy» respecto a sus propias propuestas, ya que

los tribunales han terminado tumbando la mayoria de estas.

JPero esta concesion de funciones tiene suficiente cobertura juridica como para que
sea un presidente autonomico quien decrete el confinamiento domiciliario? Mercedes
Fuertes catedratica de Derecho administrativo en la Universidad de Ledn, opina que:

«no es posible porque afecta a derechos fundamentales»®.

% Carmona Contreras, A. (2021). “De la recentralizacion de competencias a su progresiva devolucion a
las Comunidades Autéonomas durante el estado de alarma: las fases de la desescalada”. Tudela Aranda, J.
(coord.) Estado Autonomico y covid-19. Coleccién Obras colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad,
Zaragoza. Pag. 5.

% Gobierno de Espafia, Ministro de Sanidad: “Plan para la transicién hacia una nueva normalidad”, 28 de
abril de 2020. Pagina 28. Disponible en:
https://www.lamoncloa.gob.es/covid-19/Paginas/plan-transicion.aspx

% Ramoén, E. (2020) ;Puede una comunidad decretar el confinamiento domiciliario en el estado de
alarma? RTVE.ES. Recuperado de:
https://www.rtve.es/noticias/20201028/confinamiento-domiciliario-comunidades-autonomas/2049849.sht
ml



https://www.rtve.es/noticias/20201028/confinamiento-domiciliario-comunidades-autonomas/2049849.shtml
https://www.rtve.es/noticias/20201028/confinamiento-domiciliario-comunidades-autonomas/2049849.shtml
https://www.lamoncloa.gob.es/covid-19/Paginas/plan-transicion.aspx
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Y es inconstitucional ‘delegar’ el estado de alarma a las CCAA? Sera el expresidente
del Gobierno Felipe Gonzalez quien afirme que: «la competencia del estado de alarma
"no es delegable"” en las comunidades auténomas»®’. En referencia al articulo 7 de la
LOEAES: «la autoridad competente se podra delegar al presidente autonomico cuando
la declaracion afecte exclusivamente a todo o parte del territorio de una Comunidady»®.
El problema reside en que el estado de alarma aplicado en Espana era de ambito
nacional (de todo el territorio espafiol) y no exclusivamente en algunas CCAA. Por lo
cual, podriamos dar una primera conclusion de que este articulo no tendria que haber

sido aplicado.

Entre todas las medidas adoptadas por las diferentes CCAA, podemos apreciar
claramente como la mayoria partian del mismo plantel de limitaciones, como bien pudo
ser la referente a la libre circulacion de personas en horario nocturno entre las 23:00 y
las 6:00. Con esta medida en particular, se pretendia limitar/suspender la libre
circulacion de los transelntes entre este tramo horario, salvo para aquellos que por

motivos justificados y debidamente acreditados no tuviesen otra alternativa.

Una vez introducido el problema de las CCAA, pasaremos a conocer en detalle qué
actividades eran consideradas y permitidas en excepcionalidad. Para ello acudiremos al
RD 926/2020 en su articulo 5.1: «a) Adquisicion de medicamentos, productos sanitarios
y otros bienes de primera necesidad. b) Asistencia a centros, servicios y
establecimientos sanitarios. c) Asistencia a centros de atencion veterinaria por motivos
de urgencia. d) Cumplimiento de obligaciones laborales, profesionales, empresariales,
institucionales o legales. e) Retorno al lugar de residencia habitual tras realizar
algunas de las actividades previstas en este apartado. f) Asistencia y cuidado a
mayores, menores, dependientes, personas con discapacidad o personas especialmente
vulnerables. g) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad. h) Cualquier otra
actividad de andloga naturaleza, debidamente acreditada. i) Repostaje en gasolineras o
estaciones de servicio, cuando resulte necesario para la realizacion de las actividades

previstas en los parrafos anteriores»®.

Cierto es que también se limit6 la entrada y salida en las propias CCAA y ciudades con

Estatuto de autonomia, salvo para aquellos debidamente justificados y recogidos en el

7 Ibidem.
8 L0 4/1981. Op. cit. Articulo 7.
% RD 926/2020. Op. cit. Articulo 5.1.



40

articulo 6.1 del mismo RD: «a) Asistencia a centros, servicios y establecimientos
sanitarios. b) Cumplimiento de obligaciones laborales, profesionales, empresariales,
institucionales o legales. c) Asistencia a centros universitarios, docentes y educativos,
incluidas las escuelas de educacion infantil. d) Retorno al lugar de residencia habitual
o familiar. e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con
discapacidad o personas especialmente vulnerables. f) Desplazamiento a entidades
financieras y de seguros o estaciones de repostaje en territorios limitrofes. g)
Actuaciones requeridas o urgentes ante los organos publicos, judiciales o notariales. h)
Renovaciones de permisos y documentacion oficial, asi como otros tramites
administrativos inaplazables. i) Realizacion de examenes o pruebas oficiales
inaplazables. j) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad. k) Cualquier otra

actividad de andloga naturaleza, debidamente acreditada»’.

En este momento se comenzaron a dar manifestaciones pacificas sobre las cuales el RD
926/2020 recogia que: «las reuniones en lugares de transito publico y las
manifestaciones realizadas en ejercicio del derecho fundamental regulado en el articulo
21 de la Constitucion podran limitarse, condicionarse o prohibirse cuando en la previa
comunicacion presentada por los promotores no quede garantizada la distancia

personal necesaria para impedir los contagios.» (art. 7.3).

Dicho lo cual, podemos ver claramente como ciertos derechos fundamentales recogidos
y amparados por la CE junto con diferentes tratados y convenios de Derechos
Humanos™ fueron drasticamente limitados para contrarrestar asi la creciente

problematica respecto al COVID-19.

En lo que se refiere a las limitaciones de los derechos arriba mencionados, serd de
nuevo el RD 926/2020, el encargado de establecer tres disposiciones relevantes, las
cuales, a juicio de Rosario Garcia Mahamut: «son de especial relevancia para tratar de

dar respuesta a la problematica que se plantea»’. Dichas disposiciones son agrupadas

7 Ibidem. Articulo 6.1.
"' Para mas informacion al respecto se recomienda la lectura de: HUMANOS, T. E. D. D. (2010).

Convenio Europeo de Derechos Humanos. Disponible en:
https://www.echr.coe.int/documents/convention spa.pdf.

En primer lugar, la libertad de culto estd recogida en el articulo 9.2 (de la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion) del Titulo I, pagina 11. En segundo lugar, la libertad de reunion se recoge a su
vez en el articulo 11 (libertad de reunion y de asociacion) del mismo titulo, pagina 12-13. Finalmente, la
libre circulacion esta precisada en su articulo 2° (libertad de circulacion) del Protocolo n.° 4, pagina 37.

2 Garcia Mahamut, R. («La problematica juridico-constitucional...») Op. cit. Paginas 246-249.



https://www.echr.coe.int/documents/convention_spa.pdf
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principalmente en dos amplios bloques: los mandatos de los articulos 9 y 107 y el

propio articulo 13.

El RD 926/2020 determina que las limitaciones: «serdn eficaces en el territorio de cada
comunidad autonoma o ciudad con Estatuto de Autonomia cuando la autoridad
competente delegada respectiva asi lo determine [...] La eficacia de la medida no podra
ser inferior a siete dias naturales.» (Disposicion final primera. Uno. art. 9). No
obstante, también se detalla a quien le compete la autoridad delegada en cada
comunidad autéonoma en virtud de la flexibilizacion y suspension de las limitaciones,
siempre y cuando actie dentro de su ambito territorial y bajo la previa comunicacion al
Ministerio de Sanidad y de acuerdo con lo previsto en el articulo 13 al CISNS, el cual:
«podra adoptar a estos efectos cuantos acuerdos procedan, incluidos, en su caso, el
establecimiento de indicadores de referencia y criterios de valoracion del riesgoy

(Disposicion final primera. Dos. art. 10)™.

Mencionar también que junto a todas estas restricciones, en las CCAA de Euskadi y
Galicia se pospusieron las elecciones a los respectivos parlamentos previstas para el 5
de abril de 20207 por el temor a un contagio masivo de los votantes, puesto que se
determind que no se podian garantizar que las elecciones pudieran celebrarse con las
debidas garantias de salud publica, ni tampoco las del propio ejercicio del derecho a
sufragio”. Ambas se celebraron posteriormente el 12 de julio del mismo afio. No
obstante, recordemos que el RD 926/2020 en su disposicion adicional unica (de los
procesos electorales) recogia expresamente que el propio estado de alarma «no
impediria el desenvolvimiento ni la realizacion de actuaciones electorales precisas para
la celebracion de elecciones convocadas a parlamentos de comunidades auténomas»”’.
De hecho, y como acabamos de mencionar, las elecciones a los parlamentos Vascos y

Gallegos si que se vieron suspendidas.

¥ Modificados posteriormente mediante la disposicion final 1.1 y 1.2 del RD 956/2020.

™ RD 926/2020. Op. cit.
™ Elecciones al Parlamento del Pais Vasco y Parlamento de Galicia de 5 de abril de 2020: Suspension

Elecciones al Parlamento Vasco. Ministerio de Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacion. 19 de
marzo de 2020.

76 Lorente, A. (16 de marzo de 2020). Urkullu acuerda con los partidos aplazar las elecciones vascas del
5-A. El Correo. Disponible en:
https://www.elcorreo.com/politica/urkullu-suspende-elecciones-20200316111357-nt.html

7 RD 926/2020. Op. cit. Disposicién adicional tnica.



https://www.elcorreo.com/politica/urkullu-suspende-elecciones-20200316111357-nt.html
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En sintesis, podemos apreciar ciertas discrepancias, y por asi decirlo, irregularidades a
la hora de valorar los diferentes RD de estados de alarma y sus prorrogas respecto a la

tutela judicial de los derechos fundamentales y libertades de los ciudadanos.

4.3. Control jurisdiccional de las medidas

Recordemos que en Espafia Gnicamente se ha dado un caso con anterioridad para la
declaracion del estado de alarma, el cual tuvo lugar en el afio 2010 tras el conflicto
laboral de los controladores aéreos anteriormente mencionado’®. Retrotrayéndonos algo
mas en el tiempo, el 13 de noviembre de 2002 es una fecha sefialada en el calendario
espafol, puesto que fue la catastrofe medioambiental ocasionada por el hundimiento de
un petrolero en la costa espafola, francesa y portuguesa, afectando con ello a mas de
2.000 kilémetros de costa. En este segundo caso, el ejecutivo no adopto ningun estado
excepcional, haciéndose valer por leyes como: la Ley 2/1985, de 21 de enero, de
Proteccion Civil y otras leyes sectoriales, amparandose en el articulo 15.3 de la Ley
Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, la cual esta prevista para
que las Fuerzas Armadas intervengan ante situaciones de «grave riesgo, catdstrofe,

calamidad u otras necesidades puiblicas»™.

No olvidemos que de acuerdo con la LOEAES: «la declaracion del estado de alarma se
llevarda a cabo mediante decreto acordado en Consejo de Ministros. En el decreto se
determinara el ambito territorial, la duracion y los efectos del estado de alarma, que no
podra exceder de quince dias. Solo se podra prorrogar con autorizacion expresa del
Congreso de los Diputados, que en este caso podra establecer el alcance y las

condiciones vigentes durante la prorrogay (art. 6).

En relacion con la crisis de los controladores aéreos de 2010, fue el Tribunal Supremo
(en adelante TS) quien dictd jurisprudencia al respecto tras inadmitir los diferentes
recursos contencioso-administrativos interpuestos ante la Sala Tercera del TS por los

controladores mediante siete Autos diferentes®.

78 Vid. Supra apartado 3.1.2. de la PARTE L.

™ Garrido Loépez, C. (2021). “El problema de la justiciabilidad de los decretos de declaracion y de
prorroga del estado de alarma”. Garrido Lopez, C. (coord.) Excepcionalidad y Derecho: el estado de
alarma en Esparia, Coleccion Obras colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza. Pagina 19.
80 ATS 857/2011, de 10 de febrero. ATS 2985/2011, de 9 de marzo. ATS 3816/2011, de 5 de abril. ATS
5696/2011, de 30 de mayo. ATS 5698/2011, de 30 de mayo. ATS 6821/2011, de 8 de junio, y ATS
6197/2012, de 1 de junio.
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Segun el alto tribunal, el Gobierno «actuo como organo constitucional el cual tiene
atribuidas unas funciones reguladas directamente por la Constitucion y no por el
Derecho Administrativoy. Por ello, su decreto fue asumido por el Congreso, autorizando

asi su prorroga®’.

De tal modo, el TS resolvié que ni el Decreto de declaracion del estado de alarma, ni
tampoco sus prorrogas, como los acuerdos obtenidos en el Congreso de los Diputados
sobre las mismas, fueran recurribles ante el TS, sino que unicamente pueden ser
recurridos ante el Tribunal Constitucional®*. Esta sentencia traerd cola como bien

veremos con la llegada de la pandemia mundial en el siguiente punto.

Recordemos que como ya hemos visto con anterioridad en la citada STC 83/2016, de 28
de abril de 2016*, se desestimé el recurso de amparo presentado por mas de trescientos
controladores aéreos con relacion al estado de alarma decretado para reconducir la
normalidad del transporte aéreo en diciembre del 2010. Pero me gustaria hacer especial
hincapi¢ en el trasfondo que nos acarrean las leyes con o sin rango de ley y la definicion
exacta sobre esta. Asi pues, la citada sentencia recoge que: «el alcance juridico y la
repercusion que tienen temporalmente (las disposiciones por las que se declara y

prorroga el estado de alarma) sobre el ambito de aplicabilidad de disposiciones con

81 Asi pues, mediante el Auto del Tribunal Supremo 857/2011 (Sala de lo Contencioso, Seccion 8%), de 10
de febrero de 2011 (553/2011), declar6 que el Real Decreto 1673/2010 carecia de orden
contencioso-administrativo de jurisdiccion, por lo que se declararon incompetentes para conocer los
recursos presentados de la siguiente manera: «El Gobierno tiene una doble condicion: la de drgano
constitucional que tiene atribuidas unas funciones reguladas directamente por la Constitucion (CE) y no
por el Derecho Administrativo, y la de organo administrativo que dirige la Administracion General del
Estado; y la consecuencia derivada de lo anterior es que, en cuanto a las actuaciones realizadas desde
esa primera condicion que acaba de apuntarse, ha de estarse a lo establecido en la Constitucion. [...] En
este sentido, debe destacarse lo que el articulo 116.2 CE dispone: "El Estado de alarma sera declarado
por el Gobierno [...] dando cuenta al Congreso de los Diputados [...] y sin cuya autorizacion no podra
ser prorrogado dicho plazoy» (RJ 3).

Concluyendo que: «el Gobierno dio cuenta al Congreso de los Diputados y, de esta manera, se ofrecio a
este la posibilidad de ejercer todos los medios de control que el ordenamiento juridico le permite. [...]
Con lo que la decision asumida por la Cdmara no es una actuacion administrativa que pueda ser
controlada por este orden contencioso-administrativo: porque esta fuera del genérico ambito delimitado
para el control jurisdiccional en el articulo 106.1 CE, y tampoco tiene encaje dentro del concreto ambito
de conocimiento que para la jurisdiccion contencioso-administrativa delimitan los articulos 1y 2 LICA.»
(RJ 4).

%2 Linera, M. A. P. (6 de abril de 2020). “Coronavirus SARS-CoV-2 y derechos fundamentales (6): control
Jurisdiccional de la declaracion del estado de alarma y de sus prorrogas”. Blog: El derecho y el revés.
Véase:
https://presnolinera.wordpress.com/2020/04/06/coranavirus-sars-cov-2-v-derechos-fundamentales-6-contr
ol-jurisdiccional-de-la-declaracion-del-estado-de-alarma-y-de-sus-prorrogas/
8 Vid. Supra apartado 3.1.2.



https://presnolinera.wordpress.com/2020/04/06/coranavirus-sars-cov-2-y-derechos-fundamentales-6-control-jurisdiccional-de-la-declaracion-del-estado-de-alarma-y-de-sus-prorrogas/
https://presnolinera.wordpress.com/2020/04/06/coranavirus-sars-cov-2-y-derechos-fundamentales-6-control-jurisdiccional-de-la-declaracion-del-estado-de-alarma-y-de-sus-prorrogas/
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rango de ley sugiere que su rango juridico va mas alla del de las simples disposiciones
administrativas dictadas por el Gobierno en ejercicio de la potestad reglamentaria o
administrativa. Antes bien, los citados decretos se dictan en el ejercicio de una facultad
constitucional atribuida al Gobierno (art. 116 CE), no pudiendo desconocerse, en
cuanto a su alcance normativo, que materialmente alcanzan eficacia de ley desde el
momento en que pueden condicionar la aplicabilidad de normas con rango de ley, de
modo que atendiendo a esta vertiente material, presentan una eficacia juridica
equiparable a la de la ley, lo que necesariamente ha de repercutir en su control
jurisdiccional, quedando excluidos, en razon de dicha eficacia, de la fiscalizacion por

el orden jurisdiccional contencioso-administrativo.» (Antecedentes 10, apartado d).

Es de vital importancia también la conclusion final que el TC ofrece sobre el rango que
tienen las disposiciones de declaracion y prorroga de los estados excepcionales, pero en
especial, del estado de alarma, de tal manera que: «todos los actos gubernamentales y
parlamentarios de declaracion, autorizacion y prorroga de cada uno de los tres estados
de emergencia ex art. 116 CE quedan sometidos, en razon de su condicion de actos y
disposiciones con fuerza o rango de ley, a un mismo régimen de control jurisdiccional

ante este Tribunal.» (FJ 11).

Por todo ello, mediante esta sentencia el TC resolvié ampliamente que cualquier medida
que se adopte del articulo 116 de la CE, aunque sea la propia declaracion, tendra «rango

de ley» y por ende, debera de ser valorada por el propio Tribunal Constitucional.

4.3.1. Problemadtica del control jurisdiccional de los decretos y sus prorrogas

Por lo que respecta a las diferentes prorrogas ocasionadas durante el primer estado de
alarma, varios ciudadanos interpusieron ante la  jurisdiccion de lo
contencioso-administrativa diferentes recursos contra los mismos, puesto que a su
entender «se estaban vulnerando derechos y libertades» como bien pudieron ser la libre
circulacion, derecho de reunion y el derecho a la libertad de culto. Dichos recursos

fueron inadmitidos por la Sala Tercera del TS alegando falta de jurisdiccion™.

Como bien se ha mencionado con anterioridad, durante el verano de 2020 se dio un gran
nimero de brotes e incluso una incidencia acumulada altisima, lo cual dio lugar a la

adopcion por parte de las propias CCAA a tomar medidas de contencion. Estas

8 Garrido Lopez, C. (2021). («El problema de la justiciabilidad...») Op. cit. Paginas 20-21.
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administraciones se hicieron valer del articulo 8.6 de la Ley de Jurisdiccion
contencioso-administrativa® para seguir adelante, pero crearon cierto descontento en la
jurisdiccion a consecuencia de que las acciones a tomar debian de ser de caracter
individual y preciso, aunque en la realidad se aplicaron confinamientos perimetrales,
afectando de manera general a la poblacion. Por consiguiente, las CCAA fueron
publicando normas, medidas y restricciones a lo largo de toda la pandemia para
combatir la misma. No obstante, todas ellas debian ser ratificadas necesariamente por el
control judicial de las salas de lo contencioso-administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia (en adelante TSJ) de cada provincia, si eran de caracter
autonomico y por la Audiencia Nacional, si las medidas eran de caracter estatal®. Esto
dio sitio a que desde algunos oOrganos jurisdiccionales se comenzasen a denegar las

autorizaciones en cuestion®’.

Dichas discrepancias entre los diferentes oOrganos y las interpretaciones
jurisprudenciales de los mismos, no hicieron mas que generar un estado de
incertidumbre por el cual se tuvo que reformar de manera urgente la Ley de Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa mediante la Ley 3/2020, de 18 de septiembre,
atribuyéndose asi a las Salas de lo contencioso-Administrativo de los TSJ de las
diferentes CCAA la posibilidad para deliberar si las medidas adoptadas de manera
genérica eran proporcionales o no®, Hasta la aplicacion de esta reforma legislativa, eran
los juzgados de lo contencioso-administrativo los encargados de velar por la

proporcionalidad de las medidas a aplicar®.

No obstante, la problematica seguia estando al orden del dia, puesto que se estaban

dando las circunstancias de que disposiciones generales tenian alcance general, previa

% Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. «BOE» num.
167, de 14/07/1998.

% Vidal Prado, C. (2021). “Herramientas juridicas frente a situaciones de emergencia sanitaria ;Hasta
donde se pueden limitar derechos sin recurrir a la excepcionalidad constitucional?”. Teoria y realidad
constitucional, (48). Pagina 281.

87 Cuenca Miranda, A. (2021). («Analisis critico de un estado...») Op. cit. Paginas 14-15.

8 Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19
en el &mbito de la Administracion de Justicia. « BOE» num. 250, de 19/09/2020. Estableciéndose asi que:
«Conoceran de la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la
legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias de ambito distinto al estatal consideren urgentes y
necesarias para la salud publica e impliquen la limitacion o restriccion de derechos fundamentales
cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente.» (Disposicion final segunda. Dos.
Articulo 10.8)

% Cuenca Miranda, A. (2021). («Andlisis critico de un estado...») Op. cit. pag. 14
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autorizacion judicial y no mediante actos administrativos, como deberia de ser. Al
respecto, conviene destacar que el criterio principal para diferenciar una disposicion de
un acto de alcance general no es otro que la permanencia en el tiempo del mismo.
Aunque resultaba llamativo que el poder judicial actuase previa entrada en vigor de la
norma y no como estd estipulado en la regla general, la cual establece que deberia de

actuar una vez la norma esté en vigor (Enriquez Malavé, 2020)%.

En lo referente a la «cogobernanza» y a la decision tomada por el ejecutivo central de
ceder medidas a las CCAA, autores como Alfonso Cuenca Miranda creen que la
adopcion de las mismas fueron «actos totalmente desbordantes del margen
competencial atribuido legalmente a cada una de ellas», y mas si cabe teniendo en
cuenta que las medidas adoptadas eran practicamente en su totalidad de caracter
genérico, € incluso yendo mas alld de lo que la legislacion sanitaria permitia. Sin
olvidarnos de las suspensiones de ciertos derechos fundamentales, las cuales
unicamente podrian autorizarse bajo el paraguas judicial de otro estado excepcional que
no fuese el de alarma; como bien pudo ser entre otros: el control de las reuniones dentro
de los domicilios, ya que para comprobarlo solo existia la posibilidad de que los
miembros de las FFCCSS entrasen dentro del domicilio en cuestion, amparandose en

que se estaba «cometiendo un delito flagrante, lo que no seria el caso»®.

Al respecto, y como veremos posteriormente en detenimiento®?, la STC 183/2021, de 27
de octubre de 2021, procedié a declarar «la nulidad de los preceptos que designan
autoridades competentes delegadas y les atribuyen potestades tanto de restriccion de
las libertades de circulacion y reunion en espacios publicos, privados y de culto, como
de flexibilizacion de las limitaciones establecidas en el decreto de declaracion del
estado de alarma; la extension temporal de su prorroga y el régimen de rendicion de

cuentas establecido para su vigencia.»®”

En referencia a la prorroga del estado de alarma adoptada por la Cadmara baja mediante
el RD 956/2020, decir que esta ha sido ampliamente cuestionada por gran parte de la
doctrina, puesto que «desde el punto de vista juridico-constitucional, resulta cuando

menos cuestionable que un estado de alarma se prorrogue por dicho plazo» por lo que

* Enriquez Malavé, G. (2020). “Naturaleza juridica de las medidas sanitarias adoptadas frente al
COVID.19: ;Actos administrativos o disposiciones judiciales?”. Diario La Ley, n.° 9740.

! Cuenca Miranda, A. (2021). («Analisis critico de un estado...») Op. cit. Paginas 16-17.
°2 Vid. Infra apartado 3.2. de la PARTE 1.

% Sentencia del Tribunal Constitucional 183/2021, de 27 de octubre de 2021.
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practicamente podriamos decir que «nos hallamos en él “estado equivocado” (o, mejor
dicho, que se ha designado a un estado con una denominacion que no le corresponde)»

(Cuenca Miranda, 2021)*.

Tras la declaracion del segundo estado de alarma a nivel nacional, junto con su
inminente finalizacion de la prorroga de seis meses (la cual finalizaba el 9 de mayo), se
estaban dando las primeras «guerras» entre los TSJ y los gobiernos autonomicos debido
a los criterios dispares y las consiguientes desavenencias entre los mismos. Por ello, el
ejecutivo central se vio practicamente obligado a tomar cartas en el asunto y realizar una
nueva modificacion procesal e/ 5 de mayo de 2021 mediante el Real Decreto-ley
8/2021%°. Dicha modificacion procesal entro en vigor el 9 de mayo de 2021,
modificando la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, e introduciendo «un
nuevo recurso de casacion ante el TS frente a los autos dictados en materia de
autorizacion o de ratificacion de medidas sanitarias por las Salas de lo Contencioso de

los Tribunales de Justicia o la de la Audiencia Nacionaly®®.

Al respecto, y como bien apunta Carlos Vidal Prado, mediante este recurso de indole
confusa se estaba convirtiendo al TS en una «segunda instancia revisora de los juicios

de proporcionalidad»’’.

% Cuenca Miranda, A. (2021). («Analisis critico de un estado...») Op. cit. Paginas 18-19. El autor
contintia defendiendo la duda porque: «no solo por las razones aludidas, sino también por cuanto que los
propios supuestos fiacticos de tal estado previstos en la Ley Organica 4/1981 casan mal con dicha
duracion. Lo sefialado no hace sino confirmar que materialmente nos hallamos, tanto por los
presupuestos fdcticos como sobre todo por el tipo de medidas que exigen los mismos, ante un supuesto
que se corresponde mds bien con el disefio constitucional y legislativo (orgdnico) del estado de
excepcion.»

% Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por €l que se adoptan medidas urgentes en el orden sanitario,
social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalizacion de la vigencia del estado de alarma declarado por el
Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2. «BOE» niim. 107, de 5 de mayo de 2021.

% Al respecto, el articulo 15 de este real decreto-ley introduce una modificacion a la Ley 29/1998, de 13
de julio, al objeto de modificar la regulacion del recurso de casacion en el siguiente sentido: «con esta
reforma del recurso de casacion se persigue el objetivo de posibilitar que la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo pueda entrar a conocer sobre los autos adoptados por
las referidas Salas de los Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional en esta materia y
pueda, ademas, fijar doctrina legal, con intervencion de las administraciones publicas autonomica y
estatal, ademas de la del Ministerio Fiscal, sobre el alcance de la legislacion sanitaria en relacion con
las limitaciones o restricciones de derechos fundamentales de los ciudadanos impuestas por las
autoridades sanitarias, y todo ello en un plazo muy breve de tiempo, que es lo que requiere una situacion
sanitaria tan grave y extraordinaria como la que obliga a esas autoridades a tener que adoptar esta clase
de medidas y para la que no resultan eficaces los dilatados plazos que precisa el recurso de casacion
ordinario.» (Capitulo IT)

7 Vidal Prado, C. (2021). («Herramientas juridicas frente...») Op. cit. Pagina 282.
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En consecuencia, estariamos ante un nuevo frente juridico confuso, donde no se
discuten juridicamente el alcance de las normas, sino que también se estaria originando
con ello una imposibilidad para obtener la naturaleza casacional, puesto que
unicamente cabria recurso si la interpretacion estuviese basada en el articulo 3° de la
LOMEMSP. Resoluciones las cuales no hacen mas que aumentar los frentes

jurisdiccionales porque son de ambito territorial y no nacional®®.

En opinion de Carlos Vidal Prado, las reformas que se dieron en el ambito
jurisdiccional son llevadas a cabo mediante la aplicacion erronea de los Decretos Ley
(la cual exige un presupuesto de urgencia), dado que fueron utilizados como normas con
rango de ley. Recordemos que «la funcion de jueces y magistrados es juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado y nunca legislar, aunque sea ratificando o vetando una medida de
cardcter general.» También podriamos decir que se uso la figura del Poder Judicial
como aval para promover los cambios normativos que fueron realizando durante la
pandemia sanitaria, saltdndose asi que dicho poder unicamente podria actuar en los
supuestos de valoracion de las normas en cuestion. Pues resulta que ahora y tras las
consiguientes modificaciones legales, al Poder Judicial le corresponde el quehacer mas
bien natural del ejecutivo, teniendo que revisar las medidas y normas a adoptar previa
entrada en vigor de las mismas”. Dicho de otro modo, seran de aqui en adelante los
tribunales quienes se tengan que encargar de valorar si las medidas sanitarias son
proporcionales y también si su valor juridico es correspondiente con lo anterior; todo
ello previa entrada en vigor de la norma. Actos que ponen en alerta clara la posible
vulneracion del principio de separacion de poderes y con ello, la inconstitucionalidad de

la reforma'®,

El TC defendi6é que los Tribunales son o6rganos encargados para resolver medidas que
supongan la limitacién de derechos fundamentales, siempre y cuando los o6rganos
competentes respeten «los principios de justificacion, idoneidad y proporcionalidad que

exige la doctrina constitucional en esta materia» (FJ 10)'",

% Id.

% Ibid. Pagina 283.
10 Jpid. Pagina 284. Recordemos que esta autorizacion judicial unicamente serd delimitada cuando las

medidas a tomar impliquen limitaciones o suspensiones de los derechos fundamentales, en virtud del art.
10.8 de la Ley 29/1998.

191 Sentencia del Tribunal Constitucional 96/2012, de 7 de mayo de 2012: «Para comprobar si una
medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario
constatar si cumple los tres siguientes requisitos: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
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De tal modo que como bien hemos visto a lo largo de este tiempo, a las salas de los TSJ
se les han atribuido funciones equivalentes a las del TS. Todo ello, creando un
panorama mucho mas incierto de lo que ya estaba, puesto que ahora las medidas a
adoptar se valoran con base en el control de las medidas sanitarias en su totalidad y no
como se hacia hasta la presente modificacion procesal, que el control de la ejecucion de
las medidas era de caracter personal. Asi pues, y en virtud de las tltimas modificaciones
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en adelante LICA), toda
medida de indole sanitario general que suponga en parte cierta limitacion de los
derechos fundamentales debera de ser valorada por el poder reglamentario (potestad
atribuida al Gobierno de Espafia) y por el poder judicial. Dicho lo cual, podemos
apreciar claramente cémo el Poder Judicial pasa a convertirse en «otro poder

normadory'®.

Sera Manuel Aragon quien analice detalladamente la reforma de la LICA, llegando a las
siguientes dos conclusiones para determinar que existe verdaderamente un problema de
inconstitucionalidad: a) la posible contradiccion respecto a las competencias que se le
atribuyen al Poder Judicial con base a los deméas poderes, exponiendo que este no
«podra co-legislar, que es lo que esta sucediendoy; y b) recalcar que una norma de
caracter procesal no puede ser jamas atribuida como materia competencial en el ambito

autonomico'®.

En conclusion, podemos ver como mediante este tipo de modificaciones normativas la
separacion de poderes esta siendo claramente puesta en duda, a causa de que seran estos
organos quienes tengan que autorizar las medidas sanitarias para su posterior entrada en
vigor. Actos los cuales no les corresponden a los jueces, de modo que e/ Poder
Reglamentario le ha pasado el problema al Poder Judicial, pues no conseguian aprobar
ninguna medida por la via politica. No olvidemos tampoco que este desplazamiento de

responsabilidades dara lugar a la interpretacion de los jueces en funcion de la situacion

propuesto (juicio de idoneidad), si, ademds, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas
moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si
la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido
estricto).»

192 Alvarez Garcia, V. (2021) 2020, el afio de la pandemia de la COVID-19 (Estudios juridicos), Tustel,
Madrid. Paginas 119-120.

1% Aragén, M., “Epilogo”, en Biglino Campos, P.; Duran Alba, F. Los Efectos Horizontales de la COVID
sobre el sistema constitucional, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2020. Teoria y realidad
constitucional, (48).
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sanitaria a la hora de valorar las medidas, y es por ello que gran parte de la doctrina
considera que «no podemos aplicar, sin mas, categorias del Derecho privado en el
ambito del Derecho publico». De tal modo que el control jurisdiccional deberd ser
posterior a la publicacion de la norma, siempre y cuando exista denuncia administrativa
por parte de los individuos afectados. Esto no quiere decir que bajo una situacion de
emergencia no pueda darse una intervencion judicial inmediata y urgente, tomando
medidas cautelares para salvaguardar los derechos fundamentales, respetando de esta
manera el principio de division de poderes debido a que los tribunales actuaran
cautelarmente y a la espera de los pronunciamientos de los correspondientes drganos

judiciales con mayor rango jerarquico'®.
4.3.2. Control de las medidas tomadas por las CCAA

Como bien se ha mencionado con anterioridad en el apartado 4.2. del presente trabajo,
las CCAA adoptaron ciertas medidas las cuales limitaron derechos fundamentales
dentro de su territorio historico. Por ello, los TSJ de las mismas, junto con el propio TC,
han tenido una especial importancia en todo este proceso de normalidad, puesto que
eran ellos en ultima instancia quienes dictaminaban respecto a la legalidad de las

decisiones tomadas o aquellas que se iban a tomar.

Fue el Tribunal Supremo en su sentencia 2176/2021, de 3 de junio de 2021, quien
denego6 la ratificacion de parte de las medidas aprobadas por acuerdo del Gobierno de
las Islas Baleares, de 17 de mayo de 2021, argumentando que «/a lucha contra la
pandemia del Covid-19 no exige siempre y necesariamente la cobertura del estado de
alarma [...] en ciertos supuestos la legislacion sanitaria proporciona fundamento
normativo suficientey (FD 6). Para continuar defendiendo que la restriccion o limitacion
de los derechos no requiere necesariamente de la cobertura de ley organica «segun
constante jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ello solo es necesario cuando la
restriccion -o cualquier otra prevision normativa- implica desarrollo del derecho
fundamental de que se trate [...] como cualquier otra regulacion que incida en

elementos basicos, nucleares o consustanciales del mismo.» (FD 7)'%,

1% Vidal Prado, C. (2021). («Herramientas juridicas frente...») Op. cit. Paginas 288-293.
195 Sentencia del Tribunal Supremo 2176/2021 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 47), de 3
de junio de 2021 (recurso 3704/2021)
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La jurisprudencia a la que alude el TS en dicha sentencia es la correspondiente a la STC
6/1982, de 22 febrero, la cual afirma que aquellas normas que «afecten a elementos
esenciales de los derechos fundamentales deberan tener rango de ley organica». Asi
pues, entonces y solo entonces, se podran restringir los derechos, ya sean «en sus
elementos bdsicos, nucleares o inherentesy (FJ 6)'°. Con lo cual, el art. 81 de la CE
reserva al legislador organico la regulacion de los derechos y libertades fundamentales,
no suponiendo con ello el reconocimiento a la Administracion estatal de un monopolio

para limitar los derechos en cuestion'”’.

Cabe mencionar que el propio alto tribunal termin6 afirmando mediante la sentencia
719/2021 que: «establecer limitaciones puntuales de derechos, incluso fundamentales,
no equivale a desarrollarlos siempre que, por las caracteristicas de las restricciones, no
lleguen a desnaturalizarlos. Dentro de la regulacion que puede hacer la ley ordinaria
cabe, pues, la imposicion de limitaciones puntuales a los derechos fundamentales y esa
reserva de ley ordinaria puede ser satisfecha tanto por la ley del Estado cuanto por las
leyes que, dentro de su competencia, dicten las comunidades autonomas. En definitiva,
no se corresponde con la Constitucion la afirmacion de que toda limitacion de un
derecho fundamental ha de hacerse unica y exclusivamente por ley organica (STC n.°

49/1999, 86/2017 y 76/2019)» (FD 4. D)%%,

Asi pues, el TS admite que se pueden dar las circunstancias por las cuales una ley
autonomica pudiera establecer pardmetros y/o medidas con caracter de Salud Publica,
pudiendo suponer con ello una limitacion «puntual» de ciertos derechos fundamentales.
Aunque no debemos olvidar que todas aquellas medidas que limiten los derechos

deberan estudiarse bajo el amparo judicial del propio TC.

De vuelta a la problematica de las CCAA y como bien explica Carlos Vidal Prado,
practicamente la totalidad de las normas aprobadas por los gobiernos autonémicos y
ratificadas posteriormente por el poder judicial, se han basado en las mismas normas
nucleares: «el art. 3 de la LO 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en materia
de Salud Publica (LOMESP), el art. 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad y el art. 54 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica. De

196 Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1982, de 22 febrero de 1982.

197 Vidal Prado, C. (2021). («Herramientas juridicas frente...») Op. cit. Pagina 273.

1% Sentencia del Tribunal Supremo 719/2021 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 47), de 24
de mayo de 2021 (recurso de casacion n.° 3375/2021).



52

todas ellas, la mas invocada ha sido la Ley Organica, cuyo art. 3 se refiere
expresamente a enfermedades transmisibles.» Sin embargo, la regulacion por ley
autonomica plantea la duda, o mejor dicho, la problematica de si estas limitaciones

estan respetando la reserva de ley organica o la de la ley ordinaria'®.

Al respecto, parte de la doctrina sostiene que dentro de nuestro ordenamiento juridico
no existe la posibilidad de que las cortes generales actuando como legislador organico
deleguen a las propias CCAA la actuacion de las restricciones y/o limitaciones de los

derechos amparados en los art. 15 a 29 de la Constitucion Espafiola'’.

Existe la corriente doctrinal de que todo esto es un campo de dificil delimitacion
juridica y mdas ain cuando nos referimos a las propias CCAA. Cierto es que la
legislacion bdsica estatal esta presente, ya sea en forma de ley organica u ordinaria,
previendo las propias limitaciones de los derechos fundamentales. En opinion de Carlos
Vidal Prado, el incluir las leyes aprobadas dentro del &mbito competencial no veta a las
administraciones territoriales, sino que no les sera posible afiadir nuevos limites a los
derechos, no impidiendo con ello que desarrollen normativamente a modo mas
completo lo previsto por la legislacion basica estatal. No obstante, y aunque se puedan
incluir medidas en la legislacion autondémica (siempre y cuando no contravengan la
reserva de ley organica), no se pueden incluir medidas como la vacunacion obligatoria,
la cual, en el supuesto de que se regulase, «deberia de hacerse mediante la legislacion

estatal y no la autonémicar'".

Sera el Consejo de Estado el que, en su informe sobre el recurso de inconstitucionalidad
que deseaba plantear el Gobierno central contra la modificacion de la Ley de Salud
Publica de la Xunta de Galicia, atirm6 que las medidas que pueden ser adoptadas por
las CCAA deben estar reservadas a la ley orgénica, puesto que: «Las comunidades
autonomas, por su parte, ostentan competencias de "desarrollo legislativo" y

"ejecucion" de la legislacion sanitaria basica del Estado, de acuerdo con lo previsto en

19" Vidal Prado, C. (2021). («Herramientas juridicas frente...») Op. cit. Paginas. 274-275.

119 Tajadura Tejada, J. (2021) “El Estado de Derecho frente al Covid: reserva de ley y derechos
fundamentales”, Revista Vasca de Administracion Publica, n.o 120. Pagina 149.

"' Vidal Prado, C. (2021). («Herramientas juridicas frente...») Op. cit. Pagina 276.
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sus respectivos Estatutos. Las leyes autonomicas deben pues adecuarse a lo dispuesto

en la legislacién estatal basicay» (I11. Consideraciones generales)''.

Sobre esto, destacar el fallo del TC en su sentencia 137/1986, el cual termina
admitiendo que «la reserva enunciada en el articulo 81.1 de la Constitucion para el
desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas no es
incompatible con la colaboracion internormativa entre la fuente a favor de la cual la
reserva se establece y otras fuentes de produccion reconocidas en la Constitucion, para
alcanzar, de este modo, una disciplina integral y articulada del ambito de que se trate.»
El TC alude a «fuentes» las cuales son todas aquellas leyes ordinarias (estatales como

autondmicas) recogidas dentro del orden constitucional (FJ 3)'"

Dicho lo cual, legalmente esta aceptado la colaboracion internormativa, aunque las
CCAA no podran incluir medidas sanitarias que alteren la legislacion basica estatal.
Sera aqui cuando entren en juego los ya mencionados articulos 15 a 29 de la CE, puesto

que no podran ser restringidos por cualquier via porque tienen reserva de ley organica.

No olvidemos que la labor de las CCAA fue de tal envergadura que la inaccioén de los
poderes publicos estatales no les dejaba otra opcion que gestionarse a trompicones,
buscando alternativas a las insuficiencias en la ley. En lo que se refiere a esto Gltimo,
resulta interesante lo que el propio Consejo de Estado reconoce en su Dictamen
anteriormente mencionado 213/2021: «La Ley Organica 3/1986 contiene una
regulacion en extremo genérica [...] aprobada hace casi cuarenta anios que no contiene
una regulacion acabada de su nucleo organico, como se desprende de la lectura de sus
tres primeros articulos -consta unicamente de cuatro-, por lo que podria resultar
insuficiente para hacer frente, de acuerdo con los principios constitucionales de
eficacia administrativa y seguridad juridica, a las necesidades a las que se enfrentan

)4, Es decir, se

las autoridades sanitarias competentes.» (V. Analisis del contenido. A
estd admitiendo que la LOMEMSP es genérica y que aporta poca seguridad juridica al

respecto.

12" Dictamen 213/2021, del Consejo de Estado, sobre el Recurso de inconstitucionalidad contra
determinados preceptos de la Ley de la Comunidad Auténoma de Galicia 8/2021, de 25 de febrero, de
modificacion de la Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia. Presidencia, relaciones con las Cortes
y memoria democratica, de 22 de marzo de 2021.

113 Sentencia del Tribunal Constitucional 137/1986, de 6 de noviembre de 1986.

114 Dictamen 213/2021. Op. cit.
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Por lo que respecta al marco legal, Vidal Prado (2021) considera que «deberia de existir
un término medio entre la doctrinay, puesto que ni el marco legal al respecto puede ser
tan amplio, ni tampoco la regulacion actual impide tomar medidas limitadoras de
derechos a las CCAA. Subrayando que no es imprescindible un estado de alarma para
tomar medidas desde el punto de vista sanitario, dado que algunas medidas también
pueden ser adoptadas por el «derecho de normalidad y no por el de excepciony. Admite
que a la hora de valorar las limitaciones de derechos fundamentales se debe de andar
con pies de plomo y pone el ejemplo de la limitacion de la libertad de movimiento en
determinados horarios argumentando que es una limitacion muy intensa y discrepa
sobre la extension de la misma en vista de que «no parece que pueda adoptarse con
base en esa ley organica.» Concluird defendiendo que no se pueden limitar derechos

fundamentales teniendo como tnico fundamento la LOMEMSP.!!>

Finalmente, una amplia parte de la doctrina basada en los fallos del TC considera que el
articulo 3° de la LOMEMSP «puede dar lugar a equivocosy» y para ello se «deberia de
modificarla mediante una legislacion procesaly, como bien podria ser la Ley 29/1998,
de 13 de julio, o también creando una regulacion concreta en emergencias y catastrofes.
La problematica respecto al como medir la intensidad y la extension de las restricciones
de los derechos es latente, y por ello se deberia de dar una cobertura legal de urgencia

actualizando dicha regulacion''®.

Mientras esto no ocurra, se seguira concediendo cierta capacidad a los actuales
preceptos de la LO, dandose el caso de que el legislador aprob6 la ley con caracter
organico para facilitar asi las restricciones de los derechos, entrando ciertamente en
conflicto con la LOMEMSP, la cual, en virtud de opiniones de autores como Vidal

Prado, «dejaria de tener sentido»'".

4.4. La transicion hacia una nueva normalidad y su desarrollo normativo

La transicion hacia la nueva normalidad se dio tras el primer confinamiento y de la
mano casi del final del primer estado de alarma y sus prorrogas. Todo ello puesto que la
reduccion del nimero de casos y contagios iba reduciéndose paulatinamente junto con

el aplanamiento de la curva epidémica. Serd en este punto cuando a nivel europeo se

115 Vidal Prado, C. (2021). («Herramientas juridicas frente...») Op. cit. Paginas 278-279.
"% Aragon, M., (2020). («Los Efectos Horizontales de la COVID...») Op. cit. «Epilogo»
""" Vidal Prado, C. (2021). («Herramientas juridicas frente...») Op. cit. Pagina 280.
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establezca la Hoja de ruta comun europea para el levantamiento de medidas de

contencion de la COVID-19"%,

A nivel nacional, el 28 de abril de 2020, tras una reunion en el Consejo de Ministros, se
aprob6 el Plan para la desescalada de las medidas extraordinarias adoptadas para
hacer frente a la pandemia de COVID-19'". Este plan sera de «cardcter gradual,
asimétrico 'y coordinado con las CCAA» (1. Objetivos y principios). Como
posteriormente iremos viendo, el presente plan consta de 4 fases para llegar a la nueva
normalidad, estableciéndose también cuatro indicadores sobre los cuales se debe
reflexionar a la hora de establecer si una CCAA pasa de fase, si se mantiene o si
retrocede a una anterior. Dichos indicadores explicados brevemente son los de: a)
materia de salud publica; b) de movilidad; ¢) de la dimension social; y d) de actividad

economica'?’,

Como es logico, el objetivo del plan no era otro que el ir recuperando paulatinamente la
mayor normalidad posible del conjunto de la sociedad, pero mas si cabe aun, la
normalidad del conjunto de la economia y la salud del Estado. A continuacion detallo
brevemente en qué fecha dio comienzo aproximado cada fase y algunas de las
actividades mas importantes que se volvieron a permitir (VI. Recuperacion de la

Actividad).

La fase 0 o la etapa de preparacion a la desescalada, comenzo el 4 de mayo de 2020 en
algunas CCAA y podemos destacar la vuelta de medidas como: a) reapertura de la
hosteleria para comida a llevar; b) se permitio la vuelta de la actividad deportiva
individual siempre y cuando se respetase la distancia de seguridad; c) reapertura del

pequerio comercio, pero bajo cita previa, etc.

La fase 1 o mas conocida como la fase inicial, dio comienzo aproximado el 11 de mayo

de 2020 para todas aquellas CCAA o islas que hubiesen superado la anterior fase. En

8 Op. cit. Presentada el 15 de abril de 2020 por Ursula von der Leyen (Presidenta de la Comision
Europea).

' Gobierno de Espafia, Ministro de Sanidad: “Plan para la transiciéon hacia una nueva normalidad”. Op.
cit.

120 En el Anexo I del presente Plan se recogen los indicadores cualitativos y cuantitativos a tener en
cuenta para graduar la intensidad de cada fase. Los detalles de las fases, las actividades permitidas y sus
condicionantes, se establecen en el Anexo II. Junto a estos, en el Anexo III se detalla un cronograma
orientativo respecto a la transicion hacia la nueva normalidad.


https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/joint_eu_roadmap_lifting_covid19_containment_measures_es.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/joint_eu_roadmap_lifting_covid19_containment_measures_es.pdf
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esta se permitié entre otras cosas: a) reunion de grupos no superiores a 10 personas,
siempre y cuando se guarde la distancia de seguridad; b) se admitieron los
desplazamientos a las segundas residencias situadas en la misma provincia;, c)
reapertura de la hosteleria al 30% del aforo en las terrazas; d) posibilidad de reunirse

en los lugares de culto a un aforo no superior al /s del mismo, etc.

Por lo que respecta a la fase II o intermedia, esta se inici6 aproximadamente del 1 al 9
de junio y se posibilitd la reapertura parcial de aquellas actividades no autoridades en la
fase anterior, entre las cuales encontramos: a) vuelta del deporte profesional pero sin
publico, b) reapertura de los centros comerciales siempre y cuando se mantengan las
medidas sanitarias pertinentes y el aforo limitado, c) las reuniones de grupos de amigos

y/o familiares se amplio de 10 a 15 personas; etc.

Para finalizar, la fase III o la fase avanzada daria sitio del 10 al 24 de junio a todas
aquellas CCAA o islas que hubiesen superado todas las anteriores etapas. En esta se
permitio la vuelta de todas las actividades pero sin olvidarnos ni dejar de lado las
medidas sanitarias correspondientes y la distancia de seguridad de 1,5 a 2 metros entre

personas.

Una vez vencidas las fases anteriores se dio lugar a la denominada como «nueva
normalidad» suprimiendo todas las limitaciones anteriormente establecidas, pero con el
mantenimiento de las medidas sanitarias a respetar. Dicho lo cual, serd el 19 de mayo de
2020 cuando el Gobierno mediante la Orden SND/422/2020 aprobaria la regulacion del
uso obligatorio de las mascarillas en «via publica, en espacios al aire libre y en
cualquier espacio cerrado de uso publico o que se encuentre abierto al publico, siempre
que no sea posible mantener una distancia de seguridad interpersonal de al menos dos
metrosy (articulo 3). Anadiendo en su disposicion final segunda que: «mantendra su

eficacia durante toda la vigencia del estado de alarma y sus posibles prorrogas»''.

Recordar que la competencia para dictar las ordenes e instrucciones referentes a las
actividades que se podian desarrollar en cada una de las fases era el Ministro de
Sanidad, e incluso seria ¢l mismo quien podia modificar, ampliar o restringirlas en caso

de que fuese necesario. Por lo tanto, era el propio Ministerio de Sanidad del Gobierno

12 Orden SND/422/2020, de 19 de mayo, por la que se regulan las condiciones para el uso obligatorio de
mascarilla durante la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. « BOE» no 142, de 20 de
mayo de 2020.
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de Espafia quien dictaba en qué fase se encontraba cada una de las CCAA en virtud de
los datos obtenidos en los diferentes paneles de indicadores recogidos en el Anexo I del

Plan en cuestion (V. Gobernanza).

Una vez establecido el Plan para la Transicion se comenzaria poco a poco con el
proceso de desescalada. Todas las CCAA comenzaron desde la Fase 0 exceptuando las
islas de La Graciosa, Formentera, El Hierro y La Gomera, puesto que la situacion de las
mismas era ciertamente mejor que el resto del pais; por ello, comenzaron desde la fase
siguiente a la 0. Aqui entrara en juego el RD 514/2020, de 8 de mayo, puesto que fue
esta cuarta prorroga del estado de alarma quien recogid juridicamente los pasos a seguir

en referencia al Plan para la Transicion elaborado por el Consejo de Ministros.

A su vez, el articulo tercero del RD 514/2020 determina las facultades que tienen las
CCAA en materia de sanidad con el Unico fin de llegar cuanto antes a una nueva
normalidad. Es de importancia destacar que también se contempla la posibilidad de que
durante el tiempo que dure mencionada «cogobernanzay, «el Gobierno podra acordar
conjuntamente con cada Comunidad Autonoma la modificacion, ampliacion o
restriccion de las unidades de actuacion y las limitaciones respecto a la libertad de
circulacion de las personas, de las medidas de contencion y de las de aseguramiento de
bienes, servicios, transportes y abastecimientos, con el fin de adaptarlas mejor a la
evolucion de la emergencia sanitaria en cada comunidad autonoma [...] estas medidas
seran aplicadas por quien ostente la Presidencia de la Comunidad Autonoma, como

representante ordinario del Estado en el territorio.» (art. 4 del RD 514/2020).

Aunque serd en la proxima prorroga del estado de alarma (RD 537/2020, de 22 de
mayo) cuando verdaderamente se aprecien las funciones de cogobernanza, pues deberan
trabajar conjuntamente en la pérdida de los efectos de las medidas derivadas de la

declaracion del estado de alarma (art. 6 en relacion con el art. 5).

De este modo podemos ver como las competencias que se atribuy6 el Gobierno durante
el estado de alarma, las cuales fueron ciertamente criticadas, irdn paulatinamente
volviendo a cederse a sus correspondientes autoridades autondmicas, incorporando asi a

las CCAA en las tareas de gestion ante la crisis sanitaria.

No esta de mas recordar que teoria en mano, una vez se levantado el estado de alarma,

las normas llevadas a cabo durante la vigencia del mismo y bajo el paraguas de un
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estado de excepcion, deberan desaparecer del ordenamiento juridico, cosa que no
sucedid tras el levantamiento del primer estado de alarma en Espafia. Dicho de otra
manera, las normas producidas durante la vigencia de un estado excepcional son
temporales y por ello deberan de tener valor una vez se acabe el mismo. Como bien nos
explica Ana Carmona, se puede apreciar una clara alteracion respecto a este precepto
legal con la introduccion de la clausula por la que se detallan las «/as medidas derivadas
de la declaracion del estado de alarma en las correspondientes provincias, islas o
unidades territoriales», no siendo efectiva la perdida de vigencia hasta la «superacion

de todas las fases previstas en el Plan para la desescalada»'**.

Seréd el articulo 2.3 del RDL 21/2020, el cual disponga de la siguiente manera cuando y
bajo que circunstancias podra darse definitivamente la finalizacion de la crisis en
referencia a criterios en materia de prevencion e higiene, uso de mascarillas, gestion de
la prestacion farmacéutica, régimen sancionador, etc.: «hasta que el Gobierno declare
de manera motivada y de acuerdo con la evidencia cientifica disponible, previo informe
del Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias, la finalizacion de la

situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19» (articulo 2.3 RDL 21/2020).

A su vez, la Disposicion Final segunda. 1 del RDL 21/2020 vendra a poner en valor
nuevamente la doble tarea de la coordinacion y cogobernanza ante situaciones de
especial riesgo para la salud publica y también para hacer cumplir y activar los acuerdos
disefiados para afrontar la emergencia sanitaria. Haciendo hincapié también al Capitulo
VI del mismo RDL donde se precisa que las CCAA estaran obligadas a informar y
remitir al Ministerio de Sanidad toda la informacion referente a las capacidades del

sistema sanitario.

No olvidemos que tras el primer estado de alarma se trabajé hacia la nueva normalidad
a lo largo del afno 2020, pero serd durante el verano del mismo, cuando los casos y los
contagios repunten drasticamente, viéndose una y otra vez confrontadas las
competencias y las medidas delegadas a las CCAA en lo que a la via jurisdiccional
respecta, dado que las normas en cuestion eran de caracter unico administrativo siendo
necesaria la previa autorizacion judicial de los jueces de lo contencioso-administrativo.
Dicho lo cual y basandonos en las medidas que se pretendian implantar por las CCAA,

podiamos encontrar medidas de caracter genérico y no individuales, actos inadmisibles

122 Carmona Contreras, A. (2021). («De la recentralizacion de competencias...») Op. cit. Paginas 10-11.
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por parte de los tribunales, alegando en diferentes Autos'* la «insuficiencia de la
herramienta normativa empleada» y por ende, «la falta de proporcionalidad de las

medidas adoptadas»'™*.

De tal manera que el clima sociopolitico terminé siendo seriamente cuestionado porque
no existian criterios uniformes ni entre las propias administraciones publicas, ni
tampoco entre los diferentes tribunales. Todo ello en un momento de méaxima crisis
sanitaria donde CCAA como Euskadi, Navarra, Catalufia, Asturias, Cantabria y muchas
otras instaron mediante una peticion oficial al Gobierno de Espafia el 23 de octubre de
2020 a que declarase un nuevo estado de alarma , el cual entrd en vigor el 25 de octubre
y fue prorrogado durante seis meses (como ya hemos visto con anterioridad en el

apartado 4.1.3. del presente documento).

En resumen y a modo de cierre, el levantamiento del estado de alarma del 21 de junio de
2020 y la posterior transicion hacia la normalidad fue una decision sobre la cual parte de
la doctrina considera como un acto «en clave politico, no estando en consonancia con la
situacion epidemiologica de nuestro pais» (Carmona Contreras, 2021). O como por
ejemplo, la conocida y prestigiosa revista cientifica britdnica “The lancet” cuestiond si
la reapertura «tal vez demasiado rapida» y la «lentitud de implementacion del sistema
de deteccion y rastreo» no fueron las principales causas de la saturacion de la sanidad

publica en esta segunda ola de la pandemia'®.

4.5. La problematica juridico-constitucional que proyecta la STC 148/2021

Para conocer en detalle dicha problematica debemos abordar el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por mds de 50 diputados del grupo parlamentario VOX

contra los articulos 7, 9, 10 y 11 del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el cual se

123 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Aragén 332/2020 (Sala de lo Contencioso, Seccion 1%), de 10
de octubre de 2020 (332/2020). El cual falldé en contra de que se autorizasen medidas restrictivas del
ambito de la libertad deambulatoria en ciertos municipios de la siguiente manera: «LA SALA ACUERDA
NO AUTORIZAR la medida de restriccion de la libertad deambulatoria en el término municipal de La
Almunia de Doria Godina (Zaragoza) para la contencion del rebrote del COVID-19, contenidas en la
Orden de la Consejeria de Sanidad del Gobierno de Aragon de 7 de octubre de 2020.» Todo ello porque
cuestionan principalmente el art. 3 de la Ley Orgéanica de Medidas Especiales en Materia de Salud
Publica y mas cuando derechos fundamentales pueden verse afectados «entendiendo la insuficiente
diferenciacion introducida por un mero texto procesal en interpretacion normativa de una norma de
desarrollo de un derecho fundamental, y por tanto de rango superior.» (FJ 7y PARTE DISPOSITIVA)

124 Carmona Contreras, A. (2021). («De la recentralizaciéon de competencias...») Op. cit. Pagina 17.

15 Andénimo. (16 de octubre de 2020) “COVID-19 in Spain: a predictable storm?”, The Lancet. Public
Health, (www.thelancet.com/public-health). DOI: https://doi.org/10.1016/S2468-2667(20)30239-5 .
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declaro el primer estado de alarma, junto con el RD de modificacion del mismo y los
RD de prorroga 476/2020, 487/2020 y 492/2020, a la par que la Orden SND/298/2020,
de 29 de marzo, por la que se establecen medidas excepcionales en relacion con los

velatorios y ceremonias funebres para limitar la propagacion y el contagio por el

COVID-19"*°.

Dicho recurso dio lugar a una de las sentencias del TC mas controvertidas y sobre la
cual no existia precedente alguno con relacion a la base juridica de los estados
excepcionales en virtud del articulo 116 de la CE, declarando asi inconstitucionales vy,
por lo tanto, nulos los apartados 1, 3 y 5 del articulo 7° del RD 463/2020 y los términos
«modificary 'y «ampliary del apartado 6 del art. 10°, en la redaccion derivada del

articulo, unico 2, del RD 465/2020 (FJ 9).

Sera aqui cuando dicha sentencia del TC marcard un precedente de gran calado, puesto
que planteara la division entre concepcion y el sesgo ideologico de los propios
magistrados y magistradas, como bien se detalla en el apartado 3.1 del presente

documento.

De wvuelta al recurso interpuesto por el grupo parlamentario VOX, este estaba
fundamentado en la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados de los articulos
7,9, 10 y 11 del RD 463/2020' y basado en la vulneracién de dichos derechos
fundamentales, unicamente previstos en los supuestos de declaracion del estado de
excepcion o el de sitio en virtud del articulo 55.1 y 116 de la CE. Todo ello, vulnerando
la propia LOEAES Yy solicitando por ello la declaracion de inconstitucionalidad de la

Orden SND/298/2020.

El TC en su Pleno de Sentencia 148/2021, de 14 de julio de 2021, en relacion con el
Recurso de inconstitucionalidad 2054-2020, procedid que: «La demanda fundamenta la
inconstitucionalidad de los preceptos impugnados en que, a través de los mismos, se
habria producido una efectiva suspension de los derechos fundamentales que cita;

medida solo prevista, respecto de algunos derechos fundamentales, en los supuestos de

126 Sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021, de 14 de julio de 2021.

127 Art. 7 (limitacién de la libertad de circulacién de las personas), art. 9 (medidas de contencidn en el
ambito educativo y de la formacion), art. 10 (medidas de contencién en el ambito de la actividad
comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades recreativas, actividades de hosteleria
y restauracion, y otras adicionales) art. 11 (medidas de contencion en relacion con los lugares de culto y
con las ceremonias civiles y religiosas)
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declaracion del estado de excepcion o el de sitio (art. 55.1 CE). Por tanto, al operar tal
suspension, el Real Decreto 463/2020 habria infringido lo dispuesto en el citado
precepto constitucional, y conculcado la ley organica a la que remite el articulo 116.1
CE (LOEAES), asi como los derechos fundamentales afectados por las medidas

recurridas.» (FJ 3).

Por lo que respecta a si hubo limitacion o suspension, continlia argumentando que: «se
parte asi del entendimiento de que la declaracion de uno u otro estado tiene una
distinta incidencia sobre algunos derechos fundamentales, esto es, su «limitacion» para
el supuesto del estado de alarma, y la «suspensiony, para los otros dos supuestos. Para
la demanda, la «derogacion» o «ablacion» de determinados derechos fundamentales
por las disposiciones impugnadas habria supuesto una ilegitima «suspensiony de tales
derechos, dado que esta medida puede solo adoptarse cuando se declarare el estado de
excepcion o el de sitio, de conformidad con lo previsto en el articulo 55.1 CE; y de ahi

que se cite este como primero de los preceptos constitucionales infringidos.» (FJ 3).

Continuard argumentando que: «las limitaciones o restricciones incluidas en la norma
impugnada exceden el alcance constitucionalmente posible del estado de alarma; lo
cual supondria, sencillamente, una vulneracion de los derechos afectados. Por
consiguiente, seran las normas constitucionales, que enuncian los derechos
fundamentales que se dicen vulnerados, las que han de ser interpretadas en
concordancia con las que, en la propia Constitucion, prevén y disciplinan el estado de

alarma.» (FJ 3).

No podemos obviar que el TC defendié que la apreciacion que se estaba dando a la
limitacién de ciertos derechos fundamentales era una auténtica suspension de los
mismos, cosa que el propio estado de alarma no podia hacer, y por el cual se debi6 de
declarar el estado de excepcion. Entre los derechos suspendidos, menciona por ejemplo
el de la libertad de circulacion por el territorio nacional, argumentando que se estaba
«vaciando de contenido algunos derechos para gran parte —la mayoria— de la
poblacion, porque no existe una suspension formal, sino una mera limitacion, por
intensa que sea, se estaria violentando la distincion constitucional y convirtiendo la
alarma en un suceddneo de la excepcion, pero no sometida a la «previa autorizaciony
parlamentaria. Se estaria, en otros términos, utilizando la alarma, como temian

algunos constituyentes, «para limitar derechos sin decirloy, esto es, sin previa discusion
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y autorizacion de la representacion popular, y con menos condicionantes de duracion.»

(FI 11).

Para finalizar, el TC concluye declarando la inconstitucionalidad parcial de los
preceptos a estudio de la siguiente manera: «la Constitucion no perfila en particular la
distincion sustancial entre estado de alarma y estado de excepcion mas alla de permitir,
en su articulo 55.1, la suspension de ciertos derechos en este ultimo, excluyéndolos a
sensu contrario en toda otra circunstancia (incluyendo, por tanto, durante un estado de
alarma) y remitiéndose en lo demas a la ley organica de desarrollo (LOEAES). Por
tanto, una vez apreciada la existencia de tal suspension y la ausencia de cobertura legal
suficiente, la conclusion no puede ser otra que la declaracion de inconstitucionalidad
sefialada en nuestro FJ 5 respecto de los apartados 1, 3 y 5 del articulo 7 de la

disposicion impugnada.» (FJ 11).

En resumen y explicado brevemente, el estado de alarma que entr6 en vigor mediante el
RD 463/2020, se us6 «para limitar algunos derechos sin decirloy», sin previa discusion ni
autorizacion parlamentaria y con unas condiciones laxas respecto a los otros dos estados
de emergencia recogidos en el art. 116 de la CE. Asi pues, el TC consideré dicho RD
parcialmente inconstitucional, puesto que se suspendieron derechos que no deberian de

haberse suspendido en virtud de la propia normativa del estado de alarma.
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PARTE II.
LIMITACION/SUSPENSION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL ESTADO DE ALARMA PARA LUCHAR CONTRA LA
PANDEMIA

1. Limitacion y suspension perspectiva clasica

Recordemos que la suspension de los derechos en lo referente a los estados
excepcionales esta amparado en el Capitulo V del Titulo I de la Constitucion Espariola,
conformado unicamente por ¢l tantas veces mencionado articulo 55. El precepto en
cuestion estd formado por dos parrafos: el primero determina qué derechos pueden
quedar «suspendidos» en virtud de la declaracion de un estado de excepcidn o de sitio,
mientras que el segundo parrafo, hace referencia a ciertos derechos fundamentales, qué
«de forma individual y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control
parlamentario [...] pueden ser suspendidos para personas determinadasy; eso si,
siempre y cuando dichas personas fueran sospechosas de pertenecer a alguna banda
terrorista y/o armada'’®. Con lo cual, podemos apreciar como en lo referente a la

declaracion de un estado de alarma no existe prevision juridica alguna de que se puedan

suspender individualmente los derechos fundamentales.

Ahora bien, serd en este momento cuando comience la discusion que nos acarrea, puesto
que la Constituciéon no apruebe la suspension de derechos dentro de un estado de
alarma, no significa que estos no puedan ser «limitados». Para ello, el Gobierno tendra

la potestad de limitarlos, aludiendo entre otros, al articulo 11 de la LOEAES.

A la hora de identificar el contenido basico de la distincidon entre la limitaciéon y la
suspension de derechos fundamentales y como veremos a continuacion, a dia de hoy no
existen criterios exactos ni uniformes que puedan ayudarnos al respecto. Por ello,
acudiremos a la opinion de diferentes autores entendidos en la materia, e incluso a
sentencias importantes para poder dar algo de luz en cuanto a las caracteristicas y

definicidn se refiere.

128 Constitucion Espafiola. Op. cit. Articulo 55.
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1.1. Concepto tradicional de suspension y limitacion

Autores como Luis Aguiar definen los limites de los derechos como «toda accion
juridica que entraiie o haga posible una restriccion de las facultades que, en cuanto
derechos subjetivos, constituyen el contenido de los citados derechos»'®. Asi pues, y
partiendo de las facultades atribuidas al derecho constitucional, el autor en cuestion
considera que sera la propia Constitucion la encargada de establecer el contenido y los
limites de los derechos fundamentales, siendo la jurisprudencia constitucional quien lo

termine concretando'°

. No olvidemos que el legislador orgénico también esta a su vez
capacitado por la CE en su articulo 81 para elaborar leyes organicas relativas a los
derechos fundamentales, cuando estos puedan ser condicionados por algin motivo''.
Serd en esta marco judicial cuando la CE sea quien contemple la posibilidad de limitar
el ejercicio de los derechos fundamentales en diferentes grados mediante el ya
mencionado derecho constitucional de excepcion por medio de los articulos 55y 116 de
la CE y la LOEAES, la cual sera la encargada de definir y desarrollar las limitaciones

previstas por la CE.

Al respecto, Aldez Corral (2004) asegura que debemos de entender el concepto de la
suspension como: «la temporal supresion de la vigencia de las normas constitucionales
sobre determinados derechos fundamentales, y no como una mera limitacion suspensiva
de los mismos, por muy intensa que esta quiera ser entendida.» No obstante, hace
especial hincapié en que dichas suspensiones deberan estar recogidas y amparadas por
la Constitucion. Por lo tanto, el autor continia con su exposicion de argumentos
alegando que la suspension conlleva con ello «la desconstitucionalizacion de la norma
iusfundamental, cuyo régimen juridico pasa a estar compuesto por las disposiciones de
la LOEAES, las previsiones de la declaracion del estado de excepcion o de sitio que la
establecen.» Finalmente, opta por distinguir los términos de «desfundamentalizacion» y
«desconstitucionalizaciony; siendo la primera la modificacion del régimen ordinario de
los derechos fundamentales segiin la norma constitucional, mientras dure el periodo

temporal de la suspension y no sea esencial respetar su contenido esencial. Por

12 Aguiar de Luque, L. (1993) “Los limites de los derechos fundamentales”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, nim. 14, Pagina 10.

130 Ibid. Pagina 16.

B3I Constitucion Espafiola. Op. cit. Articulo 81.
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consiguiente, el segundo término es lo mismo, salvo porque en esta ocasion puede darse

la circunstancia de que la supresion temporal no siga estando vigente'*,

Jose Antonio Soler Martinez se posiciona también del lado de la idea de Benito Alaez,
defendiendo que durante un estado de alarma los derechos fundamentales «jamds
podran desaparecer», mientras que durante un estado de sitio los mismos si que dejan

de estar provisionalmente en vigor'*.

Alvarez de Mora ira mas alld y se atrevera a concluir que el ordenamiento
juridico-constitucional fue suspendido «por una decision soberana al estado de alarma
(o sea, a un casus necessitatis)». Esto no hizo otra cosa que acarrear consigo ciertas
alteraciones excepcionales en el sistema del régimen ordinario, como bien pudieron ser
«la prohibicion general (excepcionable) de la ejercibilidad y del ejercicio de los

derechos de circulacion y reunién»'*.

Ferndndez Segado, ante la pregunta de lo que implica una suspension de derechos
fundamentales, opina que «no afecta per se ni a la existencia ni a la validez de la
norma, sino tan solo a su eficacia [...] dado que tan solo es una restriccion temporal en
el ejercicio de tales derechos.» Por ello, el autor defiende que la terminologia aplicada
al respecto no es la correcta, debiendo tratarse como «una suspension en el ejercicio de
esos derechosy. Por todo ello, podemos decir que la norma dejaré de ser vinculante para

el organo que la decretd’”.

Al respecto, de la Quadra-Salcedo afirma que la suspension de derechos unicamente
limita el sistema esencial de garantias de los derechos y eventualmente su contenido
sustantivo. Concluye defendiendo que las limitaciones no afectan a los individuos sino
al computo del Estado en general, de tal modo que «deja siempre campos abiertos al
juego y el ejercicio normal de los derechos y no solo en las relaciones entre particulares

sino también en las relaciones con el poder». Por lo tanto, el autor considera que el

132 Aladez Corral, B. (2004). “El concepto de suspension general de los derechos fundamentales”. En
Lépez Guerra, L. M. y Espin Templado, E. (Coord.), La defensa del estado: actas del I Congreso de la
Asociacion de Constitucionalistas de Espaiia. Tirant Lo Blanch, Valencia. Paginas 243-244.

133 Soler Martinez, J. A. (2020) “Estado de alarma, libertad religiosa y de culto”. Revista General de
Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del Estado. Num. 53. Tustel.

134 Alvarez de Mora, J. L., (11 de abril de 2020). “Razones de una prohibicién general deambulatoria”, en
Blog Almacén de Derecho. Vid.
https.//almacendederecho.org/razones-de-una-prohibicion-general-deambulatoria

135 Fernandez Segado, F. (1983). “Naturaleza y régimen legal de la suspension general de los derechos

fundamentales”. Revista de Derecho Politico, num. 11-19, 1983. Pagina 40.
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problema no reside en la garantia de controles de los derechos, sino en los limites de los
mismos'*. Solozéabal Echavarria a su vez, se atreve a distinguir facilmente el concepto
de limitacién de la suspension, de tal modo que «la limitacion unicamente serd
temporal y/o episodica en el ejercicio de los derechosy, siempre y cuando las garantias

de los mismos no desaparezcan por completo'’.

Itziar Gomez Fernadndez, cree que muchos autores no son atrevidos a la hora de definir
los conceptos de limitaciébn y suspension. Serd por ello que considerard como
suspension a aquello que «es sometido a limitaciones por un tiempo limitadoy, siempre
y cuando este tiempo este justificado en la Constitucion, anadiendo que solamente podra
ser justificado «desde la optica de la superacion del estado de alteracion del orden
publico que justifica el recurso a la mismay. Continia defendiendo que no existe
diferencia alguna entre la aplicacion de la norma excepcional y la aplicacion del
ordenamiento del estado de alarma, justificando que a su juicio «en los dos casos se
produce un desplazamiento del régimen constitucional ordinario, que se justicia de
modo distinto, y que genera efectos diversos, pero que no se puede explicar en términos
de permanencia o desaparicion del sistema juridico constitucional.» Finalmente,
tampoco considerard que la suspension de garantias sea lo suficiente diferenciadora

como para sacar conclusiones al respecto'*®,

1.2. Vision critica del concepto de suspension

Como bien hemos visto hasta ahora, la gran mayoria de los autores no son partidarios de
la aplicacion de la suspension de los derechos fundamentales, afiadiendo también que la
definicion de la misma es demasiado ambigua, lo cual puede llevarnos a malos
entendidos. Como bien defiende Francisco Velasco, la vision tradicional del derecho
constitucional y por ende, del propio derecho en su ambito global «determinaba que
existian dos Ordenesy: el primero era el constitucional llevado a cabo mediante
garantias plenas, mientras que el segundo, y més conocido como «orden excepcionaly
permitia la posibilidad de la desaparicion de las garantias (actos los cuales a dia de hoy
no pueden ser ni tan siquiera contemplados). Por ello, defendera que en la actualidad

unicamente existe el orden constitucional, dado que sera la propia Constitucion quien

13 De la Quadra-Salcedo, T. («La naturaleza de los derechos...») Op. cit. Pagina 467.

137 Solozabal Echavarria, J. J. (2003). “Los limites de los derechos y el sistema normativo”. Derecho
Privado y Constitucion. Nam. 17. Paginas 451-452.

138 Goémez Fernandez, 1. (2021). («;Limitacion o suspension?...») Op. cit. Paginas 28-29.
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establezca limites severos a la aplicacion y entrada en vigor de cualquiera de los tres
estados excepciones. No obstante, es consciente que estos limites no terminan de estar
del todo definidos en la CE, pero si en la LOEAES y en especial en los articulos del 13

al 36 de esta ultima'>’.

No olvidemos que entre los autores existe el pensamiento comun sobre la base de la
aplicacion del articulo 55.1 de la CE y las posibles suspensiones de derechos
fundamentales que esta pueda acarrear, pero hacen especial hincapié en que jamas estas
suspensiones pueden dar lugar a una desaparicion de los derechos. Entre otros, el ya
mencionado de la Quadra-Salcedo afirma que los derechos y las libertades de los
ciudadanos «no dejan de existiry pese a que se aplique por razones de emergencia
alguna situacion de suspension a los mismos. En este aspecto, diferencia que en los
«derechos relativosy puedan concederse ciertas privaciones de garantias, mientras que
en los «derechos ordinarios» la limitacion en cuestion puede incluso llegar a afectar a
su «contenido ordinario» o al ambito material, «redefiniendo» asi él derecho’. Esta
distinciéon no afectard al derecho de los ciudadanos a poder defenderse ante la
jurisdiccion ordinaria, o ante el TC mediante un recurso de amparo, e incluso ante el
Defensor del Pueblo, puesto que todos los derechos no dejan de actuar en lo referido a

las relaciones entre particulares''.

En el mismo sentido, Diaz Revoiro apunta que la suspension de un derecho no puede
implicar una pérdida o desaparicion del mismo, sino una alteracion mediante el
desplazamiento de la garantia, siempre y cuando el derecho consista en esta ultima, acto
por el cual estariamos ante una «disminucion» de la garantia del derecho en cuestion. En

los supuestos en los que el derecho resida en un principio, entonces estariamos ante una

139 Velasco Caballero, F. (2020). “Libertades publicas durante el estado de alarma por la COVID-19”. En
COVID-19 y Derecho Publico (durante el estado de alarma y mds alla). Tirant lo Blanch. Pagina 81.

140 De la Quadra-Salcedo, T. («La naturaleza de los derechos...») Op. cit. El autor considera como
«derechos relativosy (p. 447) aquellos que por su propia formulacion pueden hacerse valer ante personas
concretamente identificadas. Entre otros, podriamos destacar los siguientes: el derecho a la dignidad de la
persona, el derecho a la integridad personal, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, etc. En
cambio, los «derechos absolutosy (pp. 454-457) seran aquellos que se hacen valer ante el conjunto de
personas que forman la sociedad, por lo que tendran una eficacia universal. Por ejemplo: la libertad de
conciencia y de culto, el derecho a la libertad de transito, el derecho a la libertad de asociacion y reunion,
etc.

41 Ibid. Paginas. 466-470.
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«nueva configuracion» o ante una «redefinicion» del derecho'**. Sin embargo, no sera
partidario de «desactivary la terminologia de la suspension en virtud de que las medidas
a adoptar durante los estados de excepcion podrian «desfigurary» y afectar entonces al
contenido esencial de los derechos. Pone el ejemplo «irdénico» de si la prohibicion con
caracter general al derecho de la libre circulacién en todos los horarios no es una
suspension del mismo, entonces «no parece facil imaginar en qué podria consistir esa

suspension»'®.

Al respecto, Gonzalez Beilfuss también es partidario de que la suspension no acarrea
que los derechos afectados dejen de estar en vigor de manera absoluta, sino
temporalmente. Recuerda que todas las medidas a tomar deberan de ser valoradas y
acordadas previamente por el control judicial mediante el principio de
proporcionalidad'*. Paloma Requejo aflade que «aunque sean temporalmente
limitados» la suspension no puede acarrear consigo la suspension de los derechos y
libertades'*. En la misma linea, Aba Catoira es consciente que los derechos
fundamentales podran verse afectados durante algin estado excepcional, pero defiende

que estos «no pierden su vigencia, sino que la ven limitada o restringida»"*®.

Sera Carmona Cuenca quien entienda que para la mayoria de los autores el elemento
clave a la hora de distinguir entre limitacidon y suspension no sera otro que «/a propia
afectacion al contenido esencial de los derechos», pero considera que dicha
comprension deberia estar vinculada a la jurisprudencia existente dado que seran
organos como el TC o el TEDH los «principales intérpretes de los derechos». No
obstante, es bastante critica con la redaccion «genérica» de la LOEAES, puesto que
dejara en manos del ejecutivo todo tipo de adopcion de medidas al respecto. Por ello,
considera que estamos ante una «paradoja» en virtud de que serd el ejecutivo quien
defina el contenido esencial de los derechos y no la propia ley reguladora de los estados

excepcionales. Por todo ello, la autora cree que la suspension de derechos no supone

142 Diaz Revorio, F. J. (2021). “Desactivando conceptos constitucionales. La suspension de derechos y los
estados excepcionales”. Garrido Lopez, C. (coord.) Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en
Esparia, Coleccion Obras colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza. Paginas 17-18.

'3 Ibid. Paginas 40-41.

14+ Beilfuss, M. G. (2004). “La suspension general de derechos”. La defensa del estado: actas del 1
Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espana (pp. 267-269). Tirant lo Blanch.

145 Equejo Rodriguez, P. (2001). “;Suspension o supresion de los derechos fundamentales?”, Revista de
Derecho Politico, Num. 51. Pagina 111.

146 Aba Catoira, A. (2011). “El estado de alarma en”, en Teoria y Realidad Constitucional, Num. 28.
Pagina 328.
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una desaparicion temporal del contenido esencial del mismo, y mas aun estando en una
situacion de riesgo sanitario extremo como en la que hemos estado, amparandose dichas
medidas en la LOEAES y en el principio de concordancia practica de la CE, sino que
estariamos ante una situacion de «reduccion o una redefinicion temporal de este

contenido esencialy'.

Asi pues, la autora se atreve a opinar que aparentemente no existe una diferencia clara
entre los conceptos de limitacion y suspension, dado que la limitacion puede incluso
llegar a limitarse de una manera demasiado intensa, pudiendo llegar mas alla del
contenido esencial y poniéndose a la par de la suspension. Todo ello y como es obvio,
siempre y cuando la situacion sea «estrictamente justificada y proporcionaly. Concluye
defendiendo que la terminologia de limitacion podria y deberia usarse para los tres
estados excepcionales y dejar de lado el término suspension, a consecuencia de que deja
entrever que los derechos pierden su vigencia, cosa que no es asi, aunque ciertamente se

encuentre temporalmente reducidos en su contenido'*,

Itziar Gémez Fernandez es consciente que la crisis sanitaria sufrida era mds que
suficiente como para declarar un estado de alarma, dado que también se paraliz6 el
servicio sanitario y se produjeron desabastecimientos de todo tipo de productos, ya sean
sanitarios, alimentarios, etc. Por ello, se cumplen con creces las situaciones justificantes
para la declaracion del mismo. En lo que se refiere al libre ejercicio de los derechos
fundamentales, la autora es bastante mas critica, puesto que considera que se alteraron
gravemente y «no pudiendo alegarse como cause de la eventual declaracion de un
estado de excepciony. Por consiguiente, considera que se deberia reflexionar sobre el
«juicio de constitucionalidad del real decreto que nos lleva al ambito de los conceptos
Jjuridicos indeterminados, y al escenario de la valoracion de las intensidades». Gomez
Fernandez contintia su defensa alegando que todo ello nos manda Unicamente a «un
juego de apreciaciones subjetivas» que ocasionan una inseguridad social y juridica.
Para concluir expresando claramente que «se cometieron excesosy», y por ello, llama a
simplificar los estados excepcionales como sucede en paises hermanos nuestros, de

modo que tendriamos «un estado excepcional de crisis y un estado de crisis vinculados

147 Carmona Cuenca, E. (2021). “Estado de alarma, pandemia y derechos fundamentales ¢ limitacién o
suspension?”’. Revista de Derecho Politico, (112). Paginas 32-37.
148 [d
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a una situacion bélica», junto con la desaparicion «inutily de la distincién entre

suspension y limitacion de los derechos y libertades'®.

Finalmente, autores como Revenga Sanchez y Lopez Ulla (2022), consideran que entre
otros, «se dio una intensa restriccion de ciertos derechos fundamentalesy, como bien
pudo ser la restriccion de movilidad descrita en el articulo 7 del RD 463/2020, el cual
posteriormente y como bien se ha mencionado con anterioridad termind siendo

anulado'

. Recordemos que el derecho a la libre circulacion no podia ser suspendido
por un estado de alarma en arraigo al articulo 55.1 de la CE. Estos autores defienden
que «aquel confinamiento sine die y hasta nueva orden fue algo mds que una fuerte
limitacion del derecho.» Por todo ello, consideran que se deberia de crear un nuevo
marco juridico donde se saque a las crisis sanitarias de los estados de emergencia y se

apruebe una «ley sanitaria ad hoc que con las debidas garantias, por lo que a los

derechos fundamentales que pudieran quedar restringidos se refiere»''.

2. Actuaciones que hayan afectado a los derechos fundamentales

A lo largo de este trabajo hemos podido ir observando todas y cada una de las
limitaciones/suspensiones ocasionadas en todo tipo de derechos y libertades a los

ciudadanos. Asi pues, mediante este apartado se detallaran brevemente las mismas.
Limitaciones previstas por el propio articulo 11 de la LOEAES:

Libertad de circulacioén y de entrada y salida del territorio nacional (art. 19 CE).
Fue el articulo 7° del RD 463/2020, el cual lo limitd por primera vez prohibiendo la
circulacion por las calles y todo tipo de espacios abiertos, salvo aquellas excepciones
que estuviesen debidamente justificadas. Por igual, el segundo estado de alarma también
lo limitd, pero de una manera mucho menor e introduciendo la limitacién de libre
circulacion en horario nocturno, e incluso la limitacion de salir de la ciudad, provincia,
CCAA, etc. No obstante, también hemos visto cdmo se hicieron valor de dicha
limitacion para establecer cierres perimetrales, los cuales fueron muy controvertidos con

el paso del tiempo, puesto que fueron mas alld de lo establecido al respecto en el art. 11.

149 Gomez Fernandez, 1. (2021). («;Limitacién o suspension?...») Op. cit. Paginas 43-44.

150 Vid. Supra apartado 4.1.1. de la PARTE 1.

151 Revenga Sanchez, M., y Lopez Ulla, J. M. (2022). “El dilema limitacién/suspension de derechos y
otras «distorsiones» al hilo de la pandemia”. Teoria Y Realidad Constitucional, (48). Paginas. 224-230.



71

a) de la LOEAES. Recordemos también que muchos autores han considerado esta
limitaciéon como una suspension del derecho a la libertad deambulatoria, suspendiendo a

su vez el derecho de reunidn.

Por todo esto y alegando que se suspendio dicho derecho durante el primer estado de
alarma, el TC fue el 6rgano encargado de declarar la inconstitucionalidad de los
apartados 1, 3 y 5 del art.7 del RD 463/2020 mediante la resolucioén al recurso de
inconstitucionalidad 148/2021'%,

El derecho de propiedad privada (art. 33 CE). En este caso, fue el articulo 8 del
RD 463/2020, el que previo la posibilidad de realizar requisas temporales de aquellos
bienes necesarios, pero «en particular para la prestacion de los servicios de seguridad
o de los operadores criticos y esenciales». Recordemos como fueron requisadas, entre
otras cosas, maquinas de empresas para realizar mascarillas y material sanitario en

Espana.

El derecho al trabajo (art. 35 CE). También se vio limitado por el articulo 8 del
RD 463/2020, dado que si la situacion asi lo requeria, se podrian imponer «prestaciones

personales obligatoriasy.

Libertad de empresa (art. 38 CE). En este caso, fue el articulo 10 del RD
463/2020 el encargado de limitar las actividades del ambito «comercial, equipamientos
culturales, establecimientos y actividades recreativos, actividades de hosteleria y

restauracion, y otras adicionalesy.

No obstante, también se produjeron limitaciones de derechos y libertades, las cuales no
estaban amparadas bajo el paraguas de la LOEAES, pero fueron consecuencias directas

o indirectas de las declaraciones y de las prorrogas de los estados de alarma aplicados:

Derecho a la libertad de culto (art. 16 CE). Se preveian medidas de contencién
de aforos y distanciamiento de seguridad en lugares de culto, junto con la prohibicion de
celebrar ceremonias civiles, religiosas y funebres. Sin embargo, «la afeccion a este

derecho limité su expresion externa»'.

32 Vid. Supra apartado 4.5. de la PARTE 1.
'33 Carmona Cuenca, E. (2021). («Estado de alarma, pandemia...») Op. cit. Pagina 23.
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Derecho a la libertad de expresion (art. 20 CE). Por el simple motivo que los
medios de comunicacion quedaron obligados a introducir mensajes, comunicaciones

oficiales de las autoridades, etc., que fuesen de importancia emitir.

Derecho a la educacion (art. 27 CE). Este derecho podriamos decir que fue uno
de los que particularmente peor salid, dado que se suspendidé la actividad educativa
presencial en todo tipo de centro de ensefianza y se procedid a la implantacion de la
modalidad de ensefanza on-line. Seamos conscientes que todas las familias no
pudieron acceder a dicha implantacioén por el simple motivo que o bien no disponian de

medios telematicos o bien porque no tenian los recursos suficientes para comprarlos.

Derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Salvo excepciones, se
previeron suspensiones e interrupciones de los plazos previstos en las leyes procesales

para todas las jurisdicciones mientras durase el estado de alarma (salvo excepciones).

Derecho de sufragio activo y pasivo (art. 23 CE). Como ya hemos visto, fueron
aplazadas las elecciones que estaban convocadas con anterioridad a los parlamentos
autonomicos del Pais Vasco y de Galicia como consecuencia de las limitaciones
impuestas. Estas medidas fueron avaladas por la Junta Electoral Central alegando causa
de fuerza mayor, puesto que no se pudo garantizar con seguridad el cumplimiento de los

debidos procesos electorales'*.

Derecho de reunion y manifestacion (art. 21 CE). Esta limitacion fue otra de las
que cred mucha controversia, dado que la propia LOEAES no la preveia, pero como
consecuencia de la limitacién al derecho de circulacion este se pudo ver gravemente
alterado. En este sentido, se prohibieron reuniones de grupos de personas en espacio
publicos, siempre y cuando no se pudiese guardar la distancia interpersonal obligatoria.
Recordemos también que el uno de mayo es una fecha sefialada en el calendario, dado
que es el Dia Internacional de los Trabajadores y suelen convocarse manifestaciones
multitudinarias al respecto por todo Espafia. Al respecto, en algunos lugares si que se
permitid (pero en un grupo muy reducido de personas), en otros se implantd la
metodologia de convocatoria de manifestaciones en vehiculos y en otros lugares se

prohibieron directamente.

3% Vid. Supra apartado 4.2 de la PARTE L.
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3. Valoracion jurisprudencial. Decisiones jurisdiccionales mas relevantes

En este apartado se trataran las dos sentencias de mayor importancia en lo que a la
constitucionalidad de las medidas adoptadas durante los dos estados de alarma
decretados a nivel nacional y al derecho publico se refieren durante la pandemia
COVID-19. La primera de ellas valorara, entre otros, la posible «suspension» y no la
«limitacidon» (como deberia de haber sido) del derecho a la libre circulacion del primer
estado de alarma aplicado mediante el RD 463/2020. Por lo que respecta a la segunda
sentencia, esta sera de mayor envergadura que la primera, dado que tratara la defensa de
ciertos derechos y libertades, pero esta sera de especial importancia porque estudiara si
la prérroga del segundo estado de alarma de seis meses declarada mediante el RD

926/2020 fue constitucional o no.

3.1. STC 148/2021, de 14 de julio de 2021

Como bien se ha podido observar a lo largo del presente trabajo, la Sentencia del
Tribunal Constitucional 148/2021, de 14 de julio de 2021', fue la primera en dictar
jurisprudencia al respecto y no por ello, dejo de ser menos controvertida si cabe.
Destacar que participaron un total de once magistrados y para seis de ellos existio una
suspension del derecho a la libertad deambulatoria en virtud del articulo 7 del RD
463/2020, mientras que para los otros cinco la limitacién del derecho en cuestion fue
«intensay pero acorde y proporcional a la situacion. Finalmente, el tribunal fall6 a
favor de los denunciantes, declarando asi inconstitucionales varias disposiciones del RD
en cuestion, basando la argumentacion en que las restricciones tomadas fueron mas alla
de lo recogido por el articulo 55 de la CE y del articulo 11 de la LOEAES. Durante
dicha argumentacion, se dio mucha importancia a la diferenciacion entre los términos

«limitar» y «suspender», los cuales ya han sido definidos en el presente documento',

El TC consider6 que el confinamiento generalizado de la poblacion declarado mediante
el articulo 7.1 del RD 463/2020 fue contrario al articulo 55.2 de la CE y al art. 11.1 de la
LOEAES, declarandolo inconstitucional, dado que fueron medidas de caracter «general
en cuanto a sus destinatarios, y de altisima intensidad en cuanto a su contenido, lo
cual, sin duda, excede lo que la LOEAES permite «limitary para el estado de alarmay

(FJ 5). El Tribunal, en su defensa de los argumentos aludi6 a que el estado de alarma

155 STC 148/2021. Op. cit.
1% Vid. Supra apartado 1.1. de la PARTE 1I.
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debe respetar siempre los siguientes tres limites: «a) que el ejercicio del derecho no
suponga la «suspensiony; b) obligado respeto al principio de legalidad; y c) obligado
respeto al principio de proporcionalidady (FJ 3).

A su vez, también considerd que la suspension podria ser considerada como «una
cesacion, aunque temporal, del ejercicio del derecho y de las garantias que protegen los
derechos (constitucional o convencionalmente) reconocidos.» De tal modo que critica
notablemente «el juego combinado de los articulos 116 y 55.1 CE convierte en
inconstitucional cualquier ejercicio de tal poder extraordinario que se hiciera con
ocasion del estado de alarmay» (FJ 3 y 5). Al respecto, el Magistrado Conde-Pumpido,
en su voto particular, alegd que la suspension es aquella «supresion temporal de la

vigencia de la norma constitucionaly.

Por lo que respecta entonces a las posibles suspensiones del derecho dadas mediante el
RD 463/2020, el tribunal aludié principalmente a la STC 83/2016 (recurso de amparo
de los controladores aéreos), haciendo hincapié¢ en que «el estado de alarma no permite

la suspension de ningun derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu)» (FJ 8)'9.

En suma, el TC estimd parcialmente el recurso de inconstitucionalidad contra el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, declarando por tanto inconstitucionales y nulos los

apartados 1, 3 y 5 del articulo 7.

3.2. STC 183/2021, de 25 de noviembre de 2021

La presente Sentencia del Tribunal Constitucional’™® es bastante extensa, pero dada su
importancia en lo referente al segundo estado de alarma declarado a nivel nacional, pero
mas aun, sobre la legalidad o no de la prérroga de los seis meses, como ya hemos
mencionado con anterioridad'®’, se tratara de sintetizarla lo mas brevemente que se
pueda. Recordemos que fue el grupo parlamentario VOX quien present6 el recurso de

inconstitucionalidad (5342-2020) ante el mismo tribunal.

En primer lugar, y por lo que respecta a la denuncia sobre la limitacion de la circulacion
de personas en horario nocturno (art. 5 del RD 926/2020), el TC defiende que esta

medida limitativa del derecho de libre circulacion «es conforme al bloque de

37 Vid. Supra apartado 3.1.2. de la PARTE 1.
158 STC 183/2021, de 27 de octubre de 2021. Op. cit.
159 Vid. Supra apartado 4.1.3. de la PARTE 1.
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constitucionalidad (art. 116 CE y LOEAES)» y por ello, desestima el recurso al respecto
(FJ 4).

En segundo lugar, también se denunci6 la limitacion concerniente a la entrada y salida
de personas en ciudades y CCAA o en ambitos territoriales inferiores (art. 6 del RD
926/2020), lo que el tribunal consideré como una «medida de restriccion extrema del
ejercicio del derecho», pero aludiendo a los altos datos de incidencia acumulada y en
virtud de su «acelerado empeoramiento». Terminaron concluyendo que: «tal situacion
requeria que las medidas de cardacter extraordinario de control de la pandemia para
preveniry contener los contagios, y mitigar asi el impacto sanitario, social y economico
que la propagacion del virus estaba provocando se intensificaran sin demora.»
Defendiendo a su vez que la medida era complementaria al art. 5.1 del RD 926/2020,
dado que: «participaba también de las condiciones y exigencias establecidas a la
libertad de circulacion de las personas, que hemos estimado como proporcionada a las
circunstancias entonces concurrentes.» En suma, se desestimdé nuevamente la

pretendida declaracion de inconstitucionalidad del articulo 6 del RD en cuestion (FJ 5).

En tercer lugar, y con relacion a la denuncia de la limitacion de la permanencia de
grupos de personas en espacios publicos y privados (art. 7 del RD 926/2020), los
magistrados consideraron la medida como «adecuada y necesaria, acogiendo aqui los
mismos argumentos que hemos destacado anteriormente para justificar la
constitucionalidad de otras limitaciones.» Alegando una vez mas que las medidas
tomadas estaban motivadas por la rdapida propagacion del virus. Acto por el cual las
medidas del articulo 7, apartado 1 del RD, se declararon constitucionales, y se

desestimo toda queja opuesta a la misma (FJ 6).

En cuarto lugar, también se denuncid la limitacion de la permanencia de personas en
lugares de culto (art. 8 del RD 926/2020), a lo que el tribunal en primera instancia
considero diferente de los derechos contenidos mediante los articulos 5, 6 y 7, puesto
que estos establecian «pardmetros concretosy mientras que el articulo en cuestién no
llego ni a especificar un determinado aforo, ni tampoco fijo limites maximos. Por ese
motivo, el tribunal entré a considerar que si el articulo 8° inicamente establecia aforos
al cumplimiento de los criterios del «riesgo de transmision de la pandemia», entonces
debian de «desestimar la pretension sin mds largo discurso argumentativo, en primer

lugar, porque se trata de una impugnacion que tiene cardcter preventivo [...] Y en
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segundo término, porque, como ha declarado este tribunal, «la mera posibilidad de un
uso torticero de las normas no puede ser nunca motivo bastante para declarar [su]
inconstitucionalidady» (SSTC 58/1982, de 27 de julio, FJ 2; 83/2020, de 15 de julio, FJ
8, v 170/2020, de 19 de noviembre, FJ 6)» (FJ 7).

Como bien hemos visto hasta ahora, las quejas de los denunciantes fueron todas
desestimadas, pero serd de aqui en adelante cuando comenzaron las discrepancias entre
los propios magistrados del TC, y por ello, la defensa de sus argumentos a la hora de

desestimar o no las quejas fue mucho mas extensa que las anteriormente vistas.

Asi pues, y por lo que respecta a la duracion de la prorroga de seis meses del estado de
alarma, el tribunal desestim6 ab initio (desde el principio) ciertos argumentos de los
denunciantes. En primer lugar, la denuncia relacionada con el libre derecho de
participacion politica en el Congreso de los Diputados, aludiendo al articulo 23.2 de la
CE, lo que el tribunal rechazo dado que «tuvieron oportunidad de participar en los
debates y en el tramite de autorizacion de la prorroga del estado de alarma que habia
solicitado el Gobierno.» En segundo lugar, también desestim6 lo relacionado con el
articulo 24.1 de la CE, en virtud de que «las reglas que fijaron el tiempo de duracion de
la prorroga de este estado de alarma [...] tuvieron por objeto la aplicacion del
Derecho, la fijacion del alcance temporal del cumplimiento de otras determinaciones
normativas de caracter sustantivoy, y no como se denuncid, un «cardcter
autoaplicativoy. Por ultimo, también se rechazé la demanda del articulo 66 de la CE,
puesto que «la funcion de control del Gobierno, que corresponde, como genérica
potestad constitucional, a las Cortes Generales [...] resulta innecesaria, toda vez que la
intervencion del Congreso de los Diputados se fundamenta ahora en un precepto

singular y para medidas especificas (art. 116.2 CE)» (FJ 8, apartado B).

En lo referente al control politico del Gobierno mediante el Congreso de los Diputados,
el TC en su defensa aludi6 a la STC 83/2016 (FJ 7 a 10) dado que «establecio una
doctrina general sobre la configuracion de este derecho constitucional de
excepcionalidad, determinando, en lo que ataiie al estado de alarma, su régimen
Jjuridico, tanto en lo que se refiere a su aprobacion inicial como a su prorroga temporal,
a su alcance y contenido, asi como a los efectos y consecuencias juridicas que su
declaracion lleva consigo, lo que nos permite ahora declinar el estudio pormenorizado

de dicho régimen juridico y remitirnos en su totalidad a lo que aquella sentencia
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declaro.» Para continuar afiadiendo que «cuando el desenvolvimiento ordinario del
estado de derecho se ve alterado, a la par que condicionado [...] por determinadas
situaciones extraordinarias, el art. 116 CE y la LOEAES conforman un régimen
juridico que busca el equilibrio entre la necesidad de hacer frente a la situacion
extraordinaria que determina la declaracion de alguno de aquellos estados y la
exigencia del respeto al propio estado de derecho.» Por todo ello, el TC resuelve a favor
de que recae sobre el Gobierno asumir el control politico, mientras que al Congreso de
los Diputados le corresponde el deber de velar por la aplicacion de los estados
excepcionales y su equilibrio estricto. Para terminar concluyendo que «la declaracion
del estado de alarma y de la prorroga, no puedan extenderse mas alla de lo que resulte
estrictamente indispensable para revertir la situacion de anormalidad apreciada (art.

1.2 LOEAES)» (FJ 8, apartado C).

Destacar que hasta el momento, el tribunal todavia no habia entrado a valorar la propia
prorroga, sino que Unicamente estaba dejando claro que valor atribuido tiene cada
institucion ante la misma. Sera por ello, que mediante los siguientes apartados del

mismo Fundamento Juridico argumentaron su posicion.

En primer lugar, los denunciantes tacharon de inconstitucional la prorroga del estado de
alarma, puesto que esta excedia de los quince dias, a lo que el TC les respondié que «el
art. 116.2 CE unicamente fija, de modo expreso, el periodo maximo de quince dias para
la declaracion inicial del estado de alarma, pero no para su prorrogay, de tal modo que
«ni el texto constitucional ni tampoco el legislador orgdnico han establecido
expresamente un plazo taxativo para la duracion de la prorroga del estado de alarma,
de tal manera que, en principio, el Congreso de los Diputados puede, por si o en
atencion a lo que interese el Gobierno, establecer un determinado periodo de tiempo

para la duracion de la prorroga solicitada» (FJ 8, apartado D).

En segundo lugar, y una vez detallado que la prorroga del estado de alarma no dispone
expresamente de un tiempo exacto, los magistrados entraron a valorar los seis meses de
prorroga declarados por el Consejo de Ministros el dia 27 de octubre de 2020. Los
magistrados comenzaron su defensa argumentando que el BOE num. 291, del 4 de
noviembre, no recogia explicitamente argumentacion alguna sobre la justificacion de la
prérroga, por lo que «de modo implicito, la Camara hizo suya la motivacion.» También

aludié a los cuatro criterios que deben de ser valorados por la Camara para la
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aprobacion de la resolucion de autorizacion, cosa que, como veremos a continuacion,
fue el principal motivo por el cual los magistrados declararon la inconstitucionalidad al
respecto. Esos cuatro criterios a valorar son: «a) la necesidad de la prolongacion del
estado de alarma en funcion de las circunstancias y argumentos justificados por el
Ejecutivo; b) el establecimiento del periodo de tiempo estimado como imprescindible
para revertir la situacion, c) la procedencia de las medidas a aplicar, existiendo
obligatoriamente una correspondencia entre ambas, y d) la prudencia a la hora de fijar
el plazo de duracion de la prorroga.» Por todo ello, defendieron nuevamente que lo
relevante a tasar era si ante esta situacion el Congreso valord y consider6 razonables los
argumentos del Ejecutivo, ajustandose todos ellos a los criterios de adecuacion, o no.
Los magistrados fueron muy criticos con la valoracion realizada en su momento por el
Congreso de los Diputados y alegaron que de los cuatro indicadores, unicamente el

primero de ellos habria sido cumplido (FJ 8, apartado E).

Respecto al segundo indicador, consideraron que: «la determinacion temporal de
aquella prorroga de seis meses se realizo de un modo por entero inconsistente con el
sentido constitucional que es propio al acto de autorizacion y sin coherencia alguna
[...] (dado que) no es su duracion, por si sola y sin mds, lo que merece censura
constitucional, sino el cardcter no razonable o infundado, visto el acuerdo
parlamentario en su conjunto, de la decision por la que se fijo tal plazo» (FJ 8, apartado

E).

Por lo que respecta al tercer indicador, los magistrados del TC consideraron que
tampoco fue cumplido en virtud de que el Congreso no razond «sobre la debida
correspondencia entre el periodo de duracion de la prorroga a autorizar y las medidas
a aplicar en su transcurso.» No solo por esto, sino que también el Congreso «puso por
entero en otras manos la decision (en la de las autoridades competentes delegadas),
tanto de las medidas a implantar, como de las que, en su caso, fueran modificadas,

mantenidas, suspendidas u objeto de regresion» (FJ 8, apartado E).

Finalmente, defendieron el no cumplimiento del cuarto indicador aduciendo antes que
nada al simple hecho de que no se definio el plazo, siguiendo por el «apoderamiento a
las autoridades competentes delegadas para disponer de amplias facultades para
determinar la aplicacion de medidas sin restriccion parlamentaria algunay.

Finalizando que «aquel amplio régimen de apoderamiento a las autoridades
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competentes delegadas, autorizo también la «suspension de las limitacionesy
establecidas en los ya citados arts. 5 a 8 del Real Decreto 926/2020 [...] junto con el
poder de decidir mas tarde la reactivacion de tales limitaciones [...] Algo que solo

deberia haber acordado el Congreso» (FJ 8, apartado E).

Por todo ello, los magistrados concluyeron que «la duracion de la prorroga del estado
de alarma se acordo sin fundamento discernible y en detrimentoy, actos por los cuales
se declar6 finalmente la inconstitucionalidad de la prérroga de seis meses y la nulidad

de los preceptos de la misma (FJ 8, apartado F).

Continuando con la queja de los denunciantes, desestimaron también la denominada
como «rendicion de cuentas» del Gobierno al Congreso de los Diputados durante los
estados excepcionales, pues sera la Camara quien asuma el control politico de la

gestion de los poderes excepcionales conferidos al Ejecutivo (FJ 9).

Finalmente, también valoraron la queja de los denunciantes en lo que a la designacion
de las autoridades competentes delegadas se referia. Al respecto, los magistrados en su
Fundamento Juridico 8° ya dejaron entrever su posicionamiento al respecto, pero si que
defendieron que el Ejecutivo «habria optado por un modelo de estado de alarma que
buscaria la menor afectacion posible del principio autonomico y la mayor eficacia.» No
obstante, y por lo que ya se ha visto, el TC no es partidario de dicha delegacion de
competencias y aludieron a que esta decision «contraviene lo dispuesto en la ley
organica a la que reserva el art. 116.1 CE.» Por todo ello, los magistrados fueron muy
criticos con la postura del Congreso, dado que «quedo privado primero, y se desapodero
después, de su potestad, ni suprimible ni renunciable, para fiscalizar y supervisar la
actuacion de las autoridades gubernativas durante la prorroga acordada (art. 116.5 CE
yarts. 1.4y 8 LOEAES) [...] (atadiendo que) quedo asi cancelado el régimen de control
que, en garantia de los derechos de todos, corresponde al Congreso de los Diputados
bajo el estado de alarma.» Por todo esto, el TC estimo declarar la inconstitucionalidad

y nulas diversas normas al respecto (FJ 10).

En sintesis, los magistrados del TC, ante el recurso de inconstitucionalidad interpuesto

por el grupo parlamentario VOX, estimo parcialmente la inconstitucionalidad y la
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nulidad de ciertas disposiciones, en virtud de lo referido en el articulo 39.1 de la

LOTC'* (FJ 11 y FALLO).

4. La necesidad de adaptar la regulacion vigente a las nuevas exigencias

sufridas por la pandemia

Son muchos los autores los que consideran de vital importancia el llevar a cabo
reformas normativas en lo referente a los estados de alarma para asi elaborar una
legislacion que sea en exclusiva para situaciones como las de una grave pandemia
sanitaria, pudiendo hacerle frente con una respuesta eficaz, certera y con la debida
seguridad juridica, asi como resolver todas las idas y venidas jurisdiccionales

ocasionadas en este tiempo.

Entre otros, serd Cuenca Miranda (2021) quien considere que la legislacion orgénica
sanitaria, junto con la LOEAES, son insuficientes para hacerle frente a una epidemia,
dado que estds solamente «recogen expresamente medidas enfocadas a grupos de
personas o personas concretas y no para al conjunto de la sociedady. Recordemos y
como bien apunta el autor, la propia LO 3/1986 hace alusion al control de enfermos o a
aquellas personas que puedan ser sospechosas de tener el virus en cuestion'®'. No
obstante, el autor no ve oportuno que las medidas que puedan ser adoptadas durante un
estado de alarma, aunque estén reguladas por LO vy, por lo tanto, tenga rango de ley,
«puedan suponer una restriccion de los derechos y libertades» para la totalidad de la
poblacién, e incluso afiade que «en muchos casos rayan en la suspensiony. Por ello
defiende que ni la propia LO ni el margen que se pueda atribuirle a tal interpretacion
puede dar lugar a este tipo de medidas. A su vez, tampoco considera que la mejor
opcion a tomar sea la de promulgar una reforma legislativa a la normativa sanitaria,
dado que como bien se ha podido observar a lo largo de estos afios de COVID-19, ante
una situacién que desborde por completo a todas las administraciones y que acarree una

capacidad de letalidad y propagacion incontrolable, las decisiones que se tomen

1% Tey Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional. «BOE» niim. 239, de 5 octubre de
1979. El articulo en cuestion determina que: «cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad,
declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en su caso, la de aquellos otros
de la misma Ley, disposicion o acto con fuerza de Ley a los que deba extenderse por conexion o
consecuencia.»

161 Ley Organica 3/1986. Op. cit.
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deberian de ir encaminadas a la aplicacion de las leyes reguladoras de los estados de

excepcion.

Nuevamente, el autor es ciertamente critico a la hora de intentar comprender que ante
una situacion de emergencia sanitaria, la respuesta de los poderes publicos frente a esta
sea en primera instancia la de la aplicacion de la legislacion sanitaria ordinaria, pues
nos lleva al mismo punto que los estados excepcionales, todo ello, a la vez que el
camino es mas largo y con menos garantias que las atribuidas a dichos estados. Por ello,
no termina de entender como puede aplicarse dicha legislacion y no la concerniente a
los estados excepcionales, y afiade que «si existe tal riqueza, aprovéchese» defendiendo
que los articulos 116 y 55.1 de la CE constituyen un amplio elenco de garantias ante el

poder ejecutivo, judicial y legislativo (Cuenca Miranda, 2021).

Dicho lo cual, Cuenca Miranda (2021) es consciente que muchas de las medidas
tomadas durante la pandemia carecieron de cualquier prevision constitucional al
respecto (actos que no pueden volver a repetirse jamas), e incluso se atreve a definir la
aplicacion de la legislacion sanitaria ordinaria ante dicha situacion como una
«banalizacion de la excepcion, con los riesgos que ello puede comportar» Finalmente,
es consciente que las medidas adoptadas ayudaron a evitar muertes, pero a un precio
alto, dado que afectaron de manera muy intensa al conjunto de la sociedad. Por ello,
defendera la reforma del ordenamiento juridico en virtud de las dos vias posibles: la
modificacion exclusiva de la LO 4/1981 y/o una reforma constitucional de los articulos

reguladores del derecho de excepcion.

Por lo que respecta a la via de la modificacion de la regulacion ordinaria 4/1981, el
autor considera que podrian darse las siguientes alternativas, aunque es consciente que

esto requeriria una «prdctica unanimidady»'®*:

Primero, estaria la «clarificacion mediante LO de un plazo para la prorroga» de
un estado de alarma, como bien existe a dia de hoy con el estado excepcional, y asi

evitar posibles problemas desde el punto de vista constitucional.

Segundo, el autor considera que «existe una demanda del control parlamentario

ante la declaracion de los estados excepcionalesy», para lo cual, habria que dotar de

162 Cuenca Miranda, A. (2021). («Analisis critico de un estado...») Op. cit. Paginas 25-29.
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mayor instrumentos, una articulaciéon de competencias obligatorias y mayores tiempos

de intervenciodn, junto con mayores plazos de las enmiendas al Parlamento.

Tercero, Cuenca Miranda cree que «el derecho de excepcion choca con el
Estado de autonomias» y llama a la urgencia de la modificacion al respecto, dado que
no puede ser que sean los propios presidentes autonomicos los gestores de las
competencias ante una emergencia sanitaria de tal calado como la vivida. Por ello, exige
que como bien esta regulado por el estado de excepcidn, «las medidas a adoptar sean
de caracter central, evitando con ello posibles vejaciones de funciones y estableciendo
una via de actuacion rapida, eficaz y undanime en todo el territorio nacionaly. No
obstante, si la situacién no fuese de tal gravedad, entonces el autor si que estaria a favor
de la delegacion de competencias, pero para ello, deberia de modificarse la LO 4/1981 y
el propio Reglamento de la Camara Baja, haciendo constar tal delegacion y evitar con

ello posibles discrepancias constitucionales.

Cuarto, en Espafia se vivio el aplazamiento de dos procesos autonomicos'® a
consecuencia de la grave situacion epidemiologica y el temor a brotes masivos. Sin
embargo, esta medida ha sido bastante discutida, y mas aiin cuando Unicamente esta
previsto que puedan suspenderse convocatorias a referéndums en los estados de
excepcion y sitio, o hasta los noventa dias de su extincion, en virtud del art. 4.1 de la
LO 2/1980'%*, por lo que Cuenca Miranda considera de maxima urgencia el «prever
dicha situacion en la legislacion ordinaria del estado de alarma», dado que en la
actualidad existe un vacio legal al respecto. Asi pues, urge de una modificacion de la
CE, junto con los Estatutos de Autonomia, e incluso la propia LOREG'®. Cierto es que
también considera como alternativa momentanea un requerimiento por parte del TC o

de la Junta Electoral Central para suspender dichas convocatorias.

Quinto, también existiria la alternativa de la «creacion de un nuevo recurso de
inconstitucionalidad ante el TCy, el cual no supondria reforma constitucional alguna y
que podria interponerse Unicamente ante la declaracion y/o las prorrogas de alguno de

los tres estados excepcionales, tramitandose mediante un proceso especifico y de

163 Vid. Supra apartado 4.2. de la PARTE L.

16¢ Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacion de las distintas modalidades de referéndum.
«BOE» niim. 20, de 23 enero de 1980.

165 Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General. « BOE» num. 147, de 20 junio de
1985.
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urgencia; a lo que Cuenca Miranda pone el ejemplo y la similitud con el ya existente
recurso de amparo electoral. Al autor le parece «cuanto menos llamativo, ahorrandonos
cualquier otro calificativoy la tardanza del Constitucional en su pronunciamiento, y mas
aun, cuando se han visto afectados de manera tan grave los derechos y las libertades de

los ciudadanos.

Referente a esto, siempre y cuando no se quiera prever una modificacion constitucional,
se podria modificar la LO 4/1981 y crear de un nuevo estado excepcional, pero que
solamente esté¢ ligado a las emergencias sanitarias y/o epidemiologicas, como bien
sostienen autores como Itziar Gémez Fernandez. Destacar que bajo el paraguas del
mismo se deberian regular explicitamente todas las medidas a adoptar, tales como la
suspension de ciertos derechos y una regulacion exhaustiva del régimen de infracciones

y sanciones'®,

En cambio, por lo que respecta a la via de la reforma del texto constitucional, se
presuponen distintos escenarios, entre los cuales podemos destacar: a) la reforma del
art. 55.1 de la CE mediante el cual un estado de alarma también pueda suspender
derechos y libertades,; b) suscitar un nuevo estado excepcional donde se ocasione un
régimen especial de emergencia sanitaria; y, c) constitucionalizar el papel de las CCAA

ante situaciones como las vividas y atribuyéndole al Senado las competencias'® .

En sintesis, Cuenca Miranda se reafirma en que «es necesario proceder de manera
urgente al aggiornamento de nuestro derecho de excepcion», dado que la situacion
espafola vivida «ha sido de luces y sombras» haciendo hincapié en que «operabamos
con instrumental de hace cuarenta arios, nunca antes testado de este modo, revelando
aciertos y aspectos a mejorar.» Por todo ello, se deberia de trabajar en la seguridad de la
garantia de derechos y la ponderacion de los mismos para no tener que volver a

«sacrificarlos» en un futuro'®,

1% Goémez Fernandez, 1. (2021). («;Limitacion o suspension?...») Op. cit. Vid. Supra apartado 1.2. de la
PARTE II.

167 Cuenca Miranda, A. (2021). («Analisis critico de un estado...») Op. cit. Paginas 29-30.

168 [d
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CONCLUSIONES

Como bien hemos visto hasta ahora, la pandemia del COVID-19 ha sido una lucha
contrarreloj en la cual no se podia, ni tampoco estaba permitido pararse. Por ello, los
diferentes paises del mundo requirieron de aprobaciones urgentes de todo tipo de
medidas, con el tnico fin de contener la propagacion del virus, asi como todas sus
consecuencias secundarias (economicas, sociales, politicas, etc.) Fue tal la magnitud
ocasionada por dicha enfermedad que los Estados se vieron obligados a aprobar
medidas politicas con caracter sanitario de emergencia general para combatirlo,
estableciendo asi un régimen especial y sustituyendo la via ordinaria. En el caso
particular de Espafia, dicho régimen especial fue aplicado en virtud de los articulos 55 y
116 de la CE y 11 de la LOEAES, declarando con ello el estado de alarma a nivel

nacional hasta en dos ocasiones.

Cierto es que al principio no se le dio la importancia suficiente al COVID-19 y maés si
tenemos en cuenta que mayoritariamente la poblacion consideraba que era un virus de
otro pais, el cual «estaba fuera de nuestro alcance» por lo que no se era conocedor de la
verdadera propagacion y mortalidad del mismo. Las primeras medidas que fueron
adoptadas al respecto por el poder publico podriamos decir que fueron tomadas con
retraso, dado que fueron aprobadas una vez el virus ya habia llegado a Espaiia, en vez
de haberse adelantado a los primeros casos. Fue por ello que practicamente la totalidad
de la poblacion consideraba el virus como uno mas y por ende, no era necesario tomar
medidas urgentes, las cuales pondrian en alerta al derecho publico. No obstante, con el
paso del tiempo la poblacion se fue verdaderamente dando cuenta de la importancia que

tenia, cambiando drasticamente la conciencia social al respecto.

En virtud de la altisima propagacion que se comenzaba a ver y de la mano de los datos
tan alarmantes de contagiados e incluso de muertos, al ejecutivo central no le quedo otra
que declarar el 14 de marzo de 2020 mediante Real Decreto el estado de alarma y asi
gestionar la situacion sanitaria por la via del derecho excepcional. Serd en este
momento, y como ya hemos recalcado una y otra vez, que se aplicaron medidas
extraordinarias «limitando» los derechos y las libertades de los ciudadanos. Este primer
estado de alarma fue prorrogado hasta en seis ocasiones para continuar con la aplicacion
de las medidas restrictivas. Ahora bien, la discusion que nos acarrea es si dicha

intensidad fue proporcional a la situacion o no. Personalmente, si que considero que el
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estado de alarma fue la medida que debia de ser aplicada, puesto que es la propia
LOEAES quien regula que las crisis sanitarias como las epidemias deben ser declaradas
mediante este instrumento constitucional, pudiendo establecerse en todo o en parte del

territorio nacional (art. 4, b)).

Ahora bien, haciéndose valer de tal instrumento, el poder publico adopté medidas
restrictivas muy discutidas en lo que a su defensa corresponde. Al respecto, podemos
destacar los confinamientos domiciliarios, las prohibiciones aplicadas a la libre
circulacion, al derecho de reunion y manifestacion, al derecho a la vida, al derecho a la
libertad religiosa, etc. Todas ellas, medidas que han sido desglosadas en el presente
estudio y como bien hemos visto ampliamente discutidas tanto por la doctrina, como
también por la jurisprudencia existente. Recordemos también que una de las cualidades
atribuidas al Estado de Derecho no es otra que la defensa de los ciudadanos ante
actuaciones severas, descontroladas y ciertamente represivas por parte de los estamentos

publicos.

Una de las principales polémicas que se ha generado (la cual es objeto de andlisis
principal en este trabajo) consiste en si las medidas adoptadas en la pandemia
terminaron limitando y/o suspendiendo los derechos afectados. Recordemos que las
normas a utilizar son completamente distintas en funcion de la decision que se tome al

respecto.

No olvidemos que a dia de hoy tampoco existe un criterio unanime a la hora de
distinguir los términos tan discutidos de «limitacién» y «suspension» de los derechos y
las libertades. Aqui reside el principal problema de todas las medidas adoptadas a lo
largo de este tiempo. Dada su importancia, me gustaria diferenciarlas brevemente de la
siguiente manera: la limitacién implica una restriccion temporal y/o episodica de los
derechos afectados. En cambio, la suspension serd aquella supresion temporal que se dé
a los mismos. Es decir, en virtud de la terminologia que se emplee, los derechos estaran
limitados o restringidos en el tiempo, pero jamds podran perder su vigencia.
Recalquemos nuevamente que la terminologia de limitacion exigira el estado de alarma
como norma predeterminada, mientras que la suspension acarrea consigo medidas
mucho mas exigentes articuladas mediante los otros dos estados excepcionales

(excepcidn y sitio).
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Por todo ello, soy consciente que las decisiones tomadas fueron con el mero objetivo de
luchar contra la pandemia mundial, pero esto no quiere decir que puedan aplicarse
medidas a cualquier precio, y mas aun si cabe, cuando estan los derechos y las
libertades de los ciudadanos de por medio. Como bien hemos visto, los tribunales ya se
han pronunciado al respecto, pero a mi parecer, tampoco se han «atrevido» a valorar y
distinguir las terminologias claramente. Si que es cierto que concluyen en que ciertos
preceptos del articulo 7 (libertad deambulatoria) del RD 463/2020 fueron mas alla de lo
atribuido por LO al estado de alarma, declarando asi su inconstitucionalidad, pero en lo
referente a las demds medidas aplicadas, manifiestan que estas fueron acordes a la
legislacion correspondiente, aunque particularmente intensas en lo que a sus

restricciones se refiere.

Otro de los motivos por el cual se dieron tantas discrepancias sobre las medidas a
aplicar y el contenido de estas, fue la delegacion de competencias a las CCAA. Como
bien sefala el TC, este amplio régimen de apoderamiento en cierto modo autorizo la
suspension de las limitaciones'”. Recordemos que muchas de esas medidas fueron
denegadas por el orden jurisdiccional alegando falta de proporcionalidad y recalcando
que no podian ser los gobiernos autondomicos los encargados de dictarlas. Por ello, en
este sentido podriamos decir que la cogobernanza dentro de un estado excepcional no es
beneficiosa, sino un «lastre». Dicho lo cual, en circunstancias en las que esté
comprometido el orden publico de la totalidad de la nacidn, las medidas a adoptar
deberian de ser Unicamente aplicadas por el ejecutivo central, o en su caso, por el
Congreso de los Diputados. Asi pues, exclusivamente seria el conocido como «mando
unico» quien establezca, determine y supervise todas las medidas en su conjunto,

evitando con ello posibles contradicciones entre los diferentes 6rganos publicos.

Como consecuencia de lo expuesto en el estudio y a mi modo de ver, coincido con la
defensa de muchos autores sobre el hecho de suprimir la emergencia sanitaria del estado
de alarma y crear asi un nuevo estado excepcional, Unicamente enfocado a dicha
situaciéon. De este modo, este nuevo estado podria establecer los limites necesarios,
junto con la toma de medidas ciertamente drésticas en lo referente a los derechos y las
libertades, como bien podria ser la adopcién de la suspension de los derechos y las
libertades de los ciudadanos. Todo ello siempre y cuando estas medidas sean

proporcionales a la situacion y acordes a la legislacion vigente.

19 STC 183/2021, de 27 de octubre de 2021. Op. cit. (FJ 8, apartado E).
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Finalmente, en lo que atafie a si se limitaron o se suspendieron los derechos, considero
que se dieron ambas circunstancias. Si que es verdad que las limitaciones impuestas a
los mismos en muchos casos fueron de una intensidad alta, muy alta, e incluso llegando
a rozar la suspension, pero manteniéndose casi siempre dentro del paraguas de la
limitacion. Sin embargo, cabe pensar que también hubo derechos que se suspendieron
(p. ¢j. la libertad deambulatoria). En consecuencia, el TC declar¢ la inconstitucionalidad
de algunas medidas. Por todo ello, es primordial que cuando un Estado se vea obligado
a restringir los derechos fundamentales, pueda ejercer su potestad con todas las
herramientas politico-judiciales posibles y sin reveses de la jurisdiccion (como ha
pasado en Espana). Para ello pueden darse dos alternativas posibles: modificar la
legislacion ordinaria y/o la constitucion al respecto, o bien establecer nuevos estrictos
procesos de supervision por parte de los poderes publicos para evitar futuras
justificaciones anticonstitucionales sobre las medidas aplicadas. Recordemos que es en
tiempos de crisis cuando un estado tiene que mostrar su valia constitucional solventando

los problemas.
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