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RESUMEN

La pandemia de la COVID-19 ha supuesto un reto para
el Estado de derecho. La aplicacién del Derecho de
excepcidn regulado en la Constitucién ha introducido
restricciones a los derechos fundamentales a fin de
proteger la salud de los ciudadanos. En este estudio se
examinan el alcance y los limites del estado de alar-
ma en Espafia, como una de las tres modalidades de
Derecho de excepcién previstas en la Constitucién y

la Ley Organica 4/1981, que permite afrontar el reto

de la pandemia sin que sea necesaria la suspensién de
derechos fundamentales. Desde esta perspectiva se ana-
liza el impacto de las medidas de excepcién adoptadas
por el Gobierno sobre el ejercicio de algunos derechos
fundamentales y la respuesta judicial a los recursos

presentados por los ciudadanos, en especial respecto a

la libertad de circulacion y el derecho de manifestacion,
ademads de la libertad de expresion especialmente a
través de las redes sociales, y la garantia del derecho de
habeas data. En todos estos casos se examina la aplica-
cidén del test de proporcionalidad para evaluar el ejerci-
cio y los limites del poder ptublico en la aplicaciéon de las
medidas destinadas a garantizar la sanidad ptblica y su
incidencia sobre estos derechos fundamentales.
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ABSTRACT
The COVID-19 pandemic has been a challenge for the rule

MARC CARRILLO LOPEZ

of law. The application of the rule of exception regulated
in the Constitution has introduced restrictions on fun-
damental rights in order to protect the health of citizens.
This study examines the scope and limits of the state of
alarm in Spain, as one of the three forms of the rule of
exception provided for in the Constitution and Organic
Law 4/1981, which allows facing the challenge of the
pandemic without the suspension of fundamental rights
being necessary. From this perspective, the impact of the
emergency measures adopted by the Government on
the exercise of some fundamental rights and the judicial
response to the appeals presented by citizens is analyzed,
especially with respect to freedom of movement and the
right to demonstrate, in addition of freedom of expression
especially through social networks, and the guarantee

of the right to habeas data. In all these cases, the applica-
tion of the proportionality test is examined to assess the
exercise and limits of public power in the application of
the measures designed to guarantee public health and its
impact on these fundamental rights.

KEYWORDS
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LABURPENA

COVID-19aren pandemia erronka izan da Zuzenbide
Estatuarentzat. Konstituzioan araututako salbuespen-es-
kubidearen aplikazioak oinarrizko eskubideei murrizketak
ezarri dizkie, herritarren osasuna babesteko. Azterlan ho-
netan, alarma-egoerak Espainian duen irismena eta mugak
aztertzen dira, Konstituzioan eta 4/1981 Lege Organikoan
aurreikusitako salbuespen-zuzenbidearen hiru modali-
tateetako bat den aldetik, pandemiaren erronkari aurre
egitea ahalbidetzen baitu, oinarrizko eskubideak etetea
beharrezkoa izan gabe. lkuspegi horretatik aztertzen da
Gobernuak hartutako salbuespen-neurriek zer eragin du-
ten oinarrizko eskubide batzuen erabileran eta herritarrek
aurkeztutako errekurtsoei emandako erantzun judizialean,
bereziki zirkulazio-askatasunari eta manifestatzeko eskubi-
deari dagokienez, bai eta adierazpen-askatasunari dagokio-
nez ere, bereziki sare sozialen eta habeas data eskubidearen
bermearen bidez. Kasu horietan guztietan, proportzional-
tasun-testaren aplikazioa aztertzen da, osasun publikoa
bermatzeko neurrien aplikazioan botere publikoak duen
erabilera eta mugak ebaluatzeko, bai eta oinarrizko eskubi-

de horietan duen eragina ebaluatzeko ere.

GAKO-HITZAK

Salbuespen-eskubidea, alarma-egoera, oinarrizko eskubi-
deak, zirkulazio-askatasuna, biltzeko eta manifestatzeko
eskubidea, habeas data, adierazpen-askatasuna, osasuna.
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La pandemia generada por la COVID-19 ha supuesto un reto para los Estados
democraticos: ante una situaciéon de excepcionalidad sanitaria a la que ineludible-
mente habia que hacer frente con premura para garantizar el objetivo prioritario de
la salud colectiva y el interés general de la poblacidn, ;cudl habia de ser la respuesta
desde el Derecho de las instituciones publicas?; ;los institutos constitucionales vi-
gentes han sido suficientes para abordar la situacion, sin mengua de los fundamentos
que constituyen las sefias de identidad del Estado de derecho?

Porque, en efecto, uno de los riesgos que puede comportar el recurso a las medi-
das de excepcion es que, en el camino que conduce a su aplicacion, desarrollo y pos-
terior levantamiento, puedan resultar malparados algunos de los pilares del Estado
de derecho, como la divisién de poderes, y las garantias de los derechos y libertades.
El reto al que el Estado democratico se enfrenta cuando se ve en la tesitura de acudir
a medidas de excepcion lo expres6 de forma licida el profesor Pérez Serrano (1984:
418), cuando, al tratar de forma general la suspension de garantias afirmaba que “..
es una situacion juridica excepcional, porque con arreglo a Derecho se entra en ella,
con arreglo a Derecho se acttia durante ella y con arreglo a Derecho se liquidan sus
consecuencias después de ella ...”, subrayando de esta manera que la aplicacién de
las instituciones juridicas de excepcion de preservar, entre otros deberes, el cumpli-
miento de los principios de legalidad y de seguridad juridica, frente a la tentacién de
operar por la via de hecho a la que una emergencia puede incitar a caer a los respon-
sables publicos. Por ello -afiadia- la situacion de excepcidn no exime de la exigencia
de “.. responsabilidad a los érganos que se hubiesen extralimitado”. En consecuencia,
la atenuacion o la suspensién de garantias constituye “.. una férmula de Derecho,
excepcional, extraordinaria, pero que en ningin momento pierde la nota juridica,
siquiera la inevitable espera de libertad discrecional que al Poder publico confiere
y reconoce pueda en la prictica dar pie a manifestaciones juridicamente enjuicia-
bles...” (Pérez Serrano, 1984: 418).

En las paginas que siguen se examinaran algunos aspectos de relevancia juridica
relativos a la situacion creada por la pandemia. En especial, el marco constitucio-
nal espafiol del estado de alarma, en tanto que modalidad especifica de Derecho de
excepcion previsto en la Constitucién (art. 116.2 CE), como soporte juridico a las
medidas tomadas, y la incidencia que su aplicacién ha tenido sobre el ejercicio y la
garantfa de algunos derechos fundamentales como la libertad de circulacion y des-
plazamiento (art. 19 CE), el derecho de reunién y manifestacién (art. 21 CE); el dere-
cho a la proteccion de los datos personales o habeas data (art. 18.4 CE), o la libertad
de expresion y el derecho a la informacién. En este elenco, ciertamente, no se agotan
las cuestiones que han suscitado interés en el debate juridico, como es el caso, entre
otros, del control parlamentario de la acciéon del Gobierno durante la situacion ex-
cepcional o los problemas de orden competencial surgidos tras la declaracion del es-

tado de alarma y que merecen una atencion especifica; por ejemplo, la gestién de las
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medidas de aplicacién tomadas en el marco de una estructura de Estado compuesto,

como es el caso espafiol, que requeririan un examen especifico.

I. EL ESTADO DE ALARMA COMO DERECHO
DE EXCEPCION EN LA CRISIS SANITARIA

1. LAS MEDIDAS DE EXCEPCION EN LA UNION EUROPEA

El precedente de la situacion creada en Italia en los meses de febrero y marzo de
2020 por la pandemia del coronavirus incidié en las medidas de excepcidén adoptadas
en Espafia en la segunda quincena de marzo. Pero a diferencia del pais transalpino, la
Constitucion de 1978 contempla de forma precisa la regulacién de diversas modalida-
des del llamado Derecho de excepcién (arts. 55.1 y 116.2), desarrolladas en la Ley Or-
ganica 4/1981, de 1 de junio, reguladora de los estados de alarma, excepcién y sitio (en
adelante, Ley Orgdnica 4/1981), cuyo articulo 4.b) prevé que el Gobierno puede acordar
el establecimiento del estado de alarma en casos de “crisis sanitarias, tales como epi-
demias y situaciones de contaminacién graves”. De acuerdo con esta cobertura cons-
titucional y legal, se adoptaron las medidas de emergencia para afrontar la grave crisis
sanitaria que se concretaron en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que
se declara el estado de alarma para la gestién de la situacion de crisis sanitaria ocasio-
nada por el COVID-192 Unas medidas que estuvieron vigentes hasta finales de junio
mediante seis prorrogas solicitadas por el Gobierno y acordadas por el Congreso.

Hasta ahora, el estado de alarma se ha aplicado en Espafia en una tnica ocasion.
Fue una decisién adoptada por el Gobierno de Rodriguez Zapatero en diciembre de
2010, para hacer frente al cierre del espacio aéreo ocasionado por la huelga encubierta
de los controladores aéreos. La finalidad perseguida entonces fue restablecer el servicio
publico esencial del transporte aéreo®.

En el marco de la Unién Europea, el articulo 168.5 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (Tratado de Lisboa) atribuye al Parlamento Europeo y al Consejo
de Ministros de Sanidad la adopcién de “medidas de fomento destinadas a proteger y
mejorar la salud humanay, en particular, a luchar contra las pandemias fronterizas...”.
Por parte de algunos Estados miembros de la Unién, las medidas de excepcion han sido

diversas.

Para una primera aproximacion al tema: Velasco Caballero (2020).
https://www.boe.es/eli/es/rd/2020/03/14/463

En la fase de correccién de las galeradas de este articulo, como consecuencia de la acentuacién de los contagios por la COVID-19 registrada

después del verano, el Gobierno ha resuelto aprobar el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma, con

una duraciéon de 6 meses.


https://www.boe.es/eli/es/rd/2020/03/14/463
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A lo largo del mes de marzo, en ltalia, el gobierno del premier Giuseppe Conte
adopt6 medidas restrictivas sobre la poblacion a través del uso de la legislacion de ur-
gencia. A falta de una previsién especifica sobre el derecho de excepcion en la Cons-
titucion de 1948, el ejecutivo italiano recurri6 al instituto juridico del decreto ley. En
aquel momento fueron dos: el primero, fue el Decreto Ley niimero 6, de 23 de febrero
de 2020, convalidado por el Senado con algunas modificaciones como consecuencia
de la abrogacidn contenida en el nuevo Decreto Ley niimero 19, relativa al articulo 2, que
puso remedio a un evidente defecto de indeterminacién que introducia una atribucién
muy genérica a las funciones del Gobierno (Luciani, 2020: 112)*. A partir de la habilita-
cién constitucional y del citado decreto ley modificado, han sido los decretos del Pre-
sidente del Consejo de Ministros la principal fuente normativa para hacer frente a la
emergencia.

El impacto de las medidas relacionadas con la actividad cotidiana de los ciudada-
nos fue especialmente severo, pues incidian sobre el ejercicio cotidiano de alguno de
sus derechos fundamentales. No obstante, la cobertura constitucional de esas medidas
no fue cuestionada por la mayoria de la doctrina italiana de Derecho piiblico. En una
entrevista concedida el 8 de marzo de 2020 al diario Repubblica, el reputado consti-
tucionalista Gaetano Azzariti, catedratico de La Sapienza de Roma, declaraba que, en
efecto, las medidas gubernamentales gozaban de plena validez constitucional. Entre
sus argumentos destacaba que la Constitucién italiana prevé que la libertad de circula-
cién pueda ser limitada por motivos de sanidad y seguridad (art. 16, parrafo primero);
que la libertad de reunién puede ser impedida por fundados motivos de seguridad o
de salud publica (art. 17, parrafo tercero); y, asimismo, afiadia que el derecho a la salud
no solo es un derecho fundamental de los ciudadanos sino también de interés para la
colectividad (Milella, 2020).

En otros Estados de la UE, las medidas tomadas para afrontar los efectos de la pan-
demia se han ubicado también en las diversas modalidades constitucionales o legales
de los institutos juridicos de urgencia. Asi, en Francia, sin necesidad de acudir al articu-
lo 16 de la Constitucion, que atribuye amplios poderes al presidente de la Reptiblica, se
recurri6 a un simple decreto del mismo, de 16 de marzo de 2020, invocando el Cédigo
de Salud, que impuso medidas de confinamiento de personas en sus domicilios, con
algunas excepciones previstas especificamente en dicha disposicién.

En la Republica Federal de Alemania, la libertad de movimiento y de residencia en
la totalidad del territorio federal solo puede ser restringida, entre otras causas, “para
combatir peligros de epidemia, catastrofe natural o accidente especialmente grave ...”
(art. 11.2). De acuerdo con esta habilitacién constitucional, la Ley Federal de Proteccién

4 Eltenor del precepto derogado era el siguiente: “Le autorita competenti, con la modalita previste dall'articolo 3, commi 1 2 2 possono addotare
ulteriore misure di contenimento e gestione dell'emergenza, al fine de prevenire la diffusione dell'epidemia da COVID-19 anche fuori del casi di

cui all'articolo 1, comma 1”.
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contra Infecciones, de 20 de julio de 2000, los linder han podido adoptar mediante de-
creto medidas restrictivas o limitativas entre las cuales se encuentra el confinamiento
(De la Quadra Salcedo 111, 2020: 9).

En Bélgica, a pesar de la intransigencia de la Constitucion de 1831, en cuyo articulo
187 en principio quedd proscrita la suspension total o parcial de la Constitucion, su
historia constitucional mds reciente pone de relieve que la atribucion al Gobierno de
poderes especiales no ha sido excluida. El fundamento constitucional para ello se en-
cuentra en el articulo 105 de la Constitucién, donde se establece que el Rey no dispone
de otros poderes que los que le atribuye aquella, y las leyes especiales adoptadas de
acuerdo con la norma suprema.

Seguin el parecer emitido el 31 de mayo de 1996 por la Seccién Legislativa del Con-
sejo de Estado, para que estos poderes sean compatibles con el articulo 105 es preciso
que cumplan las condiciones siguientes: 1) que concurran circunstancias excepciona-
les o de crisis; 2) que, en funcién de aquellas, los poderes especiales sean atribuidos por
un periodo limitado; 3) sus objetivos y las medidas a adoptar han de ser determinados
con precision; 4) la adopcién de poderes especiales ha de respetar tanto las normas
supranacionales e internacionales como también el sistema constitucional de distribu-
cién de competencias entre la colectividad federal y las colectividades federadas.

De acuerdo con ello, en el &mbito federal, el 27 de marzo de 2020 el Parlamento
adoptd dos leyes de poderes especiales que habilitaban al Rey “a prendre des mesures
de lutte contre la propagation du coronavirus Covid-19” (Verdussen, 2020). Entre las
medidas adoptas en la segunda de estas leyes estaban previstas algunas de cardcter
general destinadas a combatir la propagacion del virus en el seno de la poblacién, asi
como la salud publica y el orden publico; la garantia de la capacidad logistica para
el aprovisionamiento, el apoyo directo o indirecto a la economia en los sectores mas
afectados, etc.’

En el ambito federado, las regiones y comunidades belgas, con algunos dias de
antelacién -a partir del 17 de marzo de 2020- algunas de ellas adoptaron medidas
especiales: fue el caso de la regién de Valonia, la Comunidad francesa, la region de
Bruselas-capital, y la Comunidad germana. Por el contrario, inicialmente, la regién y
las comunidades flamencas decidieron no adoptar medidas del mismo tenor, bajo el ar-
gumento de que las reuniones del Parlamento seguian siendo posibles y, por tanto, los
principios democrdticos serian mejor respetados manteniendo el régimen ordinario

5 “1° combattre la propagation ultérieure du coronavirus COVID-19 au sein de la population, y compris le maintien de la santé publique et de l'ordre
public;

2° garantir la capacité logistique et d’accueil nécessaire, y compris la sécurité d’approvisionnement, ou en prévoir davantage ;

3° apporter un soutien direct ou indirect, ou prendre des mesures protectrices, pour les secteurs financiers, les secteurs économiques, le secteur
marchand et non marchand, les entreprises et les ménages, qui sont touchés, en vue de limiter les conséquences de la pandémie ;

4° garantir la continuité de 'économie, la stabilité financiére du pays et le fonctionnement du marché, ainsi que protéger le consommateur ; etc”.
Tomado de: https://dice.univ-amu.fr/fr/dice/dice/recherche/axe-3-democratie-etat-droit-droits-fondamentaux


https://dice.univ-amu.fr/fr/dice/dice/recherche/axe-3-democratie-etat-droit-droits-fondamentaux
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de poderes entre el Parlamento y el Gobierno. No obstante, pocos dias después, me-
diante el Decreto del 20 de marzo el Gobierno de Flandes fue habilitado para adoptar
nuevas medidas, aunque formalmente no se trat6 de un decreto de poderes especiales
(Verdussen, 2020).

En Suiza, las primeras medidas a nivel federal fueron adoptadas el 28 de febrero de
2020 por el Consejo Federal, que aprobd una ordenanza destinada a luchar contra la
COVID-19. Incluy6 cinco disposiciones por las que, entre otras medidas, quedaba pro-
hibida la organizacién de manifestaciones ptiblicas o privadas de mas de mil personas;
si se trataba de un niimero inferior los organizadores, en colaboracién con la autoridad
cantonal competente, debian evaluar los riesgos para determinar si la manifestacion
podia llevarse a cabo. A esta ordenanza le sigui6 otra posterior, de 13 de marzo, que
incluyé doce disposiciones de contenido mas amplio que introducian restricciones so-
bre otros derechos de libertad e incluso de participacién especialmente relevantes en
el sistema constitucional suizo, como es el caso del referéndum (Hottelier, 2020). Esta
segunda ordenanza estaba dirigida a regular las medidas destinadas a la poblacién en
general, las organizaciones, las instituciones y los cantones, al objeto de disminuir el
riesgo de transmision del virus y luchar contra su difusion. Entre estas medidas es-
taban previstas: el mantenimiento de la capacidad sanitaria, la restriccion del trafico
fronterizo, la prohibicién de actividades presenciales en las escuelas, etc. Asimismo,
pocos dias después, el 20 de marzo, el consejo decidié suspender el plazo aplicable a las
iniciativas populares federales relativas a las solicitudes de referéndum a celebrar en el
ambito federal.

El fundamento constitucional de estas medidas especiales se encuentra en el ar-
ticulo 185.3 de la Constitucién de 18 de abril de 1999, que habilita al Consejo Federal
para decretar ordenanzas de caracter temporal al objeto de afrontar situaciones que
amenacen gravemente el orden publico, la seguridad exterior o interior. Y también en
el articulo 173.1, que permite a la Asamblea Federal actuar en situaciones de urgencia
de manera paralela al Consejo Federal y adoptar ordenanzas de contenido normativo.
El elemento comun de las ordenanzas gubernamentales y legislativas es que no pue-
den ser sometidas a referéndum. Sectorialmente, la habilitacion legal se encuentra en
la Ley de epidemias, de 28 de septiembre de 2012. Asimismo, el régimen de urgencia
también estd previsto en las constituciones de diversos cantones.

Cabe subrayar que, en Suiza, tanto la nocién como la declaracion del régimen de
urgencia y las medidas que incluye escapan a todo control jurisdiccional directo. Por
esta razdn, la duracion de las ordenanzas de necesidad ha de ser limitada en el tiempo
y, mientras tanto, la Asamblea federal conserva la potestad de fiscalizar el uso y la fi-
nanciacién (Hottelier, 2020).
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2. ELESTADO DE ALARMA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL Y EL DEBATE

SOBRE SU APLICACION TRAS 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

La nueva aplicacién del estado de alarma en Espafia, ahora con motivo de la pan-
demia de la COVID-19, ha generado un cierto debate juridico, y también en esferas del
personal politico, acerca de si las medidas adoptadas en aplicacién del estado de alarma
podian haberse adoptado haciendo simplemente uso de la legislacién ordinaria en mate-
ria de sanidad, en especial, la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales
en Materia de Salud Publica o, en un sentido opuesto, si aquellas eran en realidad mas
propias del estado de excepcién. La controversia era importante porque, a diferencia del
estado de excepcion y, por supuesto, del estado de sitio, en el caso del estado de alarma
ex articulo 55.1 CE no estd contemplada la suspensién de derechos fundamentales’, sino
su limitacién y condicionamiento en el ejercicio segin sea el caso, tal como se deriva de
la propia Constitucidn (art. 116.2) y, especificamente, de la Ley Orgéanica 4/1981 (art. 11)".

Para abordar el alcance y los limites de los estados de alarma y excepcién en tanto
que modalidades del Derecho de excepcion, es preciso retener la atencion en los de-
bates parlamentarios que precedieron tanto al texto constitucional como los relativos
a la deliberacién y aprobaciéon de la Ley Organica 4/1981, reguladora de los estados
excepcionales.

De sendos debates parlamentarios cabe deducir una primera conclusion: los consti-
tuyentes y, en coherencia, también el legislador organico, distinguieron entre el estado
de alarma y el estado de excepcidn, subrayando que el primero estaba previsto para si-
tuaciones propias de desastres naturales mientras que el segundo estaba esencialmente
concebido para hacer frente a crisis de orden politico. En ambos casos siempre que los
poderes publicos no pudiesen hacer frente a la situaciéon de emergencia creada mediante
las atribuciones ordinarias previstas por el ordenamiento juridico de régimen comun.

En las Cortes constituyentes, que —como es sabido- también ejercieron simult4-
neamente de legislador ordinario, los debates acerca del régimen juridico que debia
adoptar el estado de alarma como una modalidad especifica del Derecho de excepcién

6 “Articulo 55.1 CE. “Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3, articulos 19, 20, apartados 1, a) y d), y 5, articulos 21,
28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podran ser suspendidos cuando se acuerde la declaracién del estado de excepcién o de sitio en los
términos previstos en la Constitucion. Se exceptla de lo establecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17 para el supuesto de declaracion

de estado de excepcion”.

7 “Art. 11. Con independencia de lo dispuesto en el articulo anterior, el decreto de declaracion del estado de alarma, o los sucesivos que durante
su vigencia se dicten, podran acordar las medidas siguientes: a) Limitar la circulacién 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. ¢) Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales de cualquier
naturaleza, con excepcién de domicilios privados, dando cuenta de ello a los Ministerios interesados. d) Limitar o racionar el uso de servicios
o el consumo de articulos de primera necesidad. e) Impartir las érdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los mercados y el
funcionamiento de los servicios de los centros de produccién afectados por el apartado d) del articulo cuarto”.
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no fueron precisamente de gran intensidad, lo que no impide poner de relieve que lo
entonces debatido tuvo especial transcendencia para definir y a su vez delimitar su
contenido y limites. Inicialmente, mediante una enmienda presentada en nombre del
Grupo Parlamentario Comunista por el diputado Simén Sinchez Montero y defen-
dida por el ponente constitucional Jordi Solé Tura en la Comisiéon Constitucional y
de Libertades Publicas del Congreso de los Diputados, se sostuvo la necesidad de la
supresion de la prevision constitucional del estado de alarma (antiguo articulo 108.2
del proyecto de ley). Sus argumentos eran los siguientes: resultaba innecesario cons-
titucionalizar el estado de alarma porque en el proyecto no se explicaban las circuns-
tancias excepcionales que lo podian motivar (se citaban, como un ejemplo probable,
situaciones propias de un cataclismo o de desastres naturales); pero para ese caso y
otros similares, el Gobierno ya disponia de poderes suficientes para afrontar la situa-
cién; ademads, como el proyecto nada decia sobre las causas que podian motivar la de-
claracién de la alarma, su declaracién podia servir para limitar derechos, sin decirlo.
En suma, era evidente que en la voluntad de la enmienda comunista subyacia el temor
a dar paso a una cldusula muy abierta que otorgase al Gobierno poderes especiales por
cualquier motivo o razén, motivacién que la experiencia reciente y entonces muy viva
de la dictadura habia acreditado con creces.

La enmienda fue rechazada con el argumento de que la regulacién de los esta-
dos excepcionales debia prever uno que pudiese servir para afrontar situaciones de
emergencia constitucional de menor relevancia. En este sentido, el también ponente
constitucional Gabriel Cisneros Laborda (UCD) sostuvo la necesidad de mantener el
supuesto del estado de alarma, ya que si este se suprimia podia darse el caso, nada
imprevisible, de que una situacién de poca entidad debiese ser afrontada mediante la
declaracion del estado de excepcion, cuyas consecuencias serian mds gravosas para el
ejercicio de la libertades, lo que resultaria paraddjico con la finalidad perseguida por
la enmienda de supresién. Por esta razén, proponia adecuar la respuesta a la situacion
de excepcionalidad a la entidad del problema creado, ya que la casuistica de la alarma
podia ser muy diversa, por lo que resultaba imposible tipificarla en la Constitucién®. La
enmienda del grupo comunista fue rechazada, pero la 16gica garantista que subyacia a
su contenido incidié en los debates que en 1981 se dieron con ocasién de la delibera-
cién y aprobacion de la Ley Orgéanica 4/1981, reguladora de los estados excepcionales.

Esta ley fue aprobada el primero de junio de 1981, poco menos de cuatro meses
después del intento de golpe de Estado del 23 de febrero de 1981, una circunstancia
que, aparte de regular un aspecto tan decisivo de la Constitucién como siempre es el
Derecho de excepcidn, tras dos afios y medio de vigencia de la norma normarum, la
rebelién militar contra el régimen constitucional exigia de manera urgente y especifica

8 Constitucion Espanola. Trabajos Parlamentarios (1980).
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el inmediato desarrollo organico de las previsiones contempladas en los articulos 55.1
y 116 de la Constitucién, dado el practico vacio normativo existente en el momento de
la asonada protagonizada activamente por una parte del ejército.

De los debates habidos con motivo de la deliberacion del proyecto de ley organi-
ca reguladora de los estados de alarma, excepcion vy sitio predomind, con relacion al
primero de ellos, la necesidad de precisar su contenido y limites. Se trataba de evitar
que, en el caso del estado de alarma, que no comportaba suspension alguna de de-
rechos fundamentales (art. 55.1 CE), la imprecisiéon o ambigiiedad de su formulacién
legal pudiese conducir a institucionalizar un remedo de cldusula abierta a la discre-
cionalidad del Gobierno al afrontar situaciones de crisis. Por esta razén, de nuevo, el
Grupo Parlamentario Comunista insisti6 a través de sus enmiendas en evitar que se
diesen esas circunstancias. Asf, ante una primera redaccién del articulo 4 del actual
articulo de la Ley Organica 4/1981, donde se definian las diversas alteraciones graves a
la normalidad que podian dar lugar a la declaracién del estado de alarma, expuestas a
modo de ejemplo, utilizando la férmula del adverbio “como” (que, por tanto, no excluia
la existencia de otras no especificadas), el diputado y ponente constitucional Solé Tura
propuso —esta vez, con éxito—, en pro de la seguridad juridica en la previsibilidad de
los supuestos posibles de estado alarma, la supresion del citado adverbio. De tal forma
que en la actualidad el estado de alarma puede ser declarado tinicamente en los cuatro
supuestos previstos en el articulo 4°, y en ningtin otro mas.

Otra aportacion del citado grupo parlamentario en la linea de precisar los supues-
tos del estado de alarma y de garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales que
dicho estado excepcional puede limitar pero no suspender, defendida en este caso por
el diputado Nicolas Sartorius, incidié sobre una primera redaccién del apartado c) del
articulo 4, cuya formulacién resultaba en exceso imprecisa, de tal forma que podia per-
mitir una neutralizacién en el ejercicio de algunos derechos fundamentales. En efecto,
en la redaccién del articulo 4. c) del proyecto resultante del dictamen aprobado por la
Comisién Constitucional del Congreso de los Diputados, se reputaba como causa para
la declaracion del estado de alarma la: “Paralizacion de servicios publicos esenciales
para la comunidad, cuando no se garantice lo dispuesto en los articulos 28.2y 37.2 de la
Constitucion”: es decir, el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad
en caso de una huelga (art. 28.2 CE) o de conflicto colectivo promovido por empresa-
rios o trabajadores (art. 38.2 CE).

La enmienda proponia la supresion del citado apartado c), dada la inseguridad que
generaba para el efectivo ejercicio de los derechos fundamentales contemplados en
ambos preceptos constitucionales. En su argumentacion sostenia que la ley organica
reguladora de los estados excepcionales no era la norma adecuada para el mantenimien-

9 Ley organica de los estados de alarma, excepcion y sitio: trabajos parlamentarios (1984: 200)
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to de los servicios esenciales, sino que lo habia de ser una futura ley organica reguladora
del derecho de huelga. La enmienda de supresiéon como tal no prosperd, pero si que lo
hizo una enmienda transaccional del mismo diputado que recogia su espiritu: se man-
tenia el redactado del apartado c), pero con la adicién del parrafo “.. y concurra alguna
de las demads circunstancias contenidas en este articulo”. Con lo cual se aseguraba que
el mero hecho de ejercer el derecho de huelga o cualquier otra medida de conflicto
colectivo, individualmente considerados, no fuesen, per se, una causa para declarar el
estado de alarma.

De acuerdo, pues, con el sentido de la citada enmienda transaccional, el Gobierno
no puede declarar el estado de alarma para hacer frente a situaciones de conflicto so-
cial si no se producen algunas de las causas tasadas en el articulo 4 de la Ley Organica
4/1981. Y, mds concretamente, en relacion con las medidas de los apartados c)'° y e) del
articulo 11 de esta ley que el Gobierno puede adoptar. Ambas no pueden ser entendidas
como “una ‘cldusula general’ que permita impartir cualquier orden considerada como
necesaria bajo el estado de alarma” (Cruz Villal6n, 1984: 78).

Alos efectos del debate juridico que se ha suscitado con motivo de declaracion de
este estado excepcional en relaciéon con la COVID-19, en especial en lo relativo al obje-
to de los estados de alarma y excepcidn respectivamente, conviene recuperar algunos
de los pasajes del debate parlamentario relativo a la Ley Organica 4/1981, que permiten
precisar cudl fue la voluntad del legislador al respecto. Asi, no hay duda de que el objeto
del estado de alarma fue concebido, efectivamente, para hacer frente a desastres natu-
rales, crisis sanitarias o circunstancias similares, mientras que el estado de excepcién lo
es para afrontar crisis de naturaleza politica. En este sentido, en defensa de la enmienda
citada, el diputado Sartorius se remitia al debate constituyente, con cita especifica de
la intervencion del diputado y ponente constitucional Gabriel Cisneros, para afirmar
que “.. con la figura del estado de alarma estamos contemplando propiamente, mas
que situaciones de conflictividad politica o social, eventos catastroficos, naturales...”
(y citaba, para ilustrar con algtin ejemplo, el caso en 1976 del desastre medioambiental
en la poblacion italiana de Seveso, cercana a Mildn). En el mismo sentido, el diputado
Luis Apostua (UCD) subrayaba que “.. el estado de alarma no es un hecho politico™

Finalmente, pero mds en el terreno de la incidencia de los estados excepcionales
en la organizacion territorial del Estado, cabe destacar la enmienda presentada en el
debate del proyecto en el Senado por el parlamentario Zabala Alcibar, del Grupo de

10 Art. 11, ¢). “Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcién de
domicilios privados, dando cuenta de ello a los Ministerios interesados”. Sin embargo, el autor citado sostuvo entonces que este apartado si que
podia ser concebido como una clausula general. Entiendo, por el contrario, que a la luz de la enmienda ello no ha de ser asl.

11 Art. 11, e) “Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros de
produccién afectados por el apartado d) del articulo cuarto”.

12 Estados de alarma, excepciéon y sitio. Op. cit., p. 201.
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Senadores Vascos, por la que se proponia que la Comunidad Auténoma fuese consul-
tada “.. inicamente cuando el estado de alarma afecta a una Comunidad Auténoma, no
cuando afecta a dos o mds Comunidades Auténomas”. La enmienda entraba razonable-
mente en la légica que habria de presidir la colaboracién en el marco de un Estado
compuesto como el que prefiguraba la Constitucién. No obstante, seria rechazada®.
A pesar de ello, el articulo 5 de la Ley Organica 4/1981 supuso un cierto cambio de
rumbo, dado que atribuyé capacidad de impulso a la Comunidad Auténoma en el
supuesto siguiente: “Cuando los supuestos a que se refiere el anterior afecten exclu-
sivamente a todo o parte del 4mbito territorial de una Comunidad Auténoma, el Pre-
sidente de la misma podrad solicitar del Gobierno la declaracién de estado de alarma”.
No era lo mismo, ciertamente, pero reconocia entidad a la Comunidad Auténoma
para incitar al Gobierno del Estado a ejercer una competencia constitucional que
Unicamente a él le estd atribuida.

Con los mimbres que aportan los, por otra parte, reducidos debates parlamenta-
rios sobre el contenido y los limites del estado de alarma en el proceso constituyente, y
los habidos con ocasién de la aprobacion de la Ley Orgénica 4/1981, se ha afrontado la
segunda ocasion en la que ha tenido que ser declarado por el Gobierno. La primera lo
fue, como se ha sefialado, en diciembre de 2010, a causa de la huelga encubierta de los
controladores aéreos. Pero ha sido en la segunda ocasién, motivada por la descontro-
lada expansién mundial de la pandemia de la COVID-19, que los problemas de orden
juridico se han planteado con toda crudeza tras la declaracion del estado de alarma
mediante el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y las sucesivas seis prérrogas acor-
dadas por el Congreso de los Diputados cada quince dias, hasta la pérdida de vigencia
del estado de alarma a las cero horas del dia 21 de junio de 2020.

La controversia juridica ha girado alrededor de diversos temas que pueden ser re-
sumidos en tres: la inicial consideracion por parte de las autoridades representativas de
algunas comunidades auténomas (CC.AA.), aunque se mantuvo viva muy poco tiem-
po, que el estado de alarma suponia de hecho la aplicacion de la coercién estatal ex
articulo 155 CE sobre la capacidad de autogobierno de las comunidades auténomas.
El segundo gird en torno a la idea segin la cual las medidas contenidas en el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaraba el estado de alarma, eran
constitucionalmente improcedentes, en especial las referidas a la libertad de circula-
cion y residencia, razén por la cual en realidad se habria tenido que declarar el estado
de excepcion. Y finalmente, el tercero ha versado sobre la compleja distincion entre
limitacién y suspension de derechos que se deriva segtin se declare el estado de alarma
o el estado de excepcidn.
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3. LA COERCION ESTATAL EX ART. 155 Y EL ESTADO DE ALARMA EX ARTS. 55.1 CE Y

116.2 CE

La imputacién al estado de alarma de ser una forma de coercion estatal ex articulo
155 CE carecia de sentido juridico. La institucién constitucional del articulo 155 CE
nada tiene que ver con las previsiones de Derecho excepcional previstas en los articu-
los 55.1y 116 CE. Fue incorporada por el constituyente como una cldusula de reserva
o de cierre del sistema de controles del Estado sobre las comunidades auténomas. Su
formulacidn fue parcay es positivo que asi lo sea porque de lo que se trata con este pro-
cedimiento de ejecucidén, una vez agotadas otras vias, es de compeler a una comunidad
auténoma a cumplir con la Constitucion y las leyes.

Junto con la regulacién de los estados excepcionales (art. 116 CE) y de la legislacion
material de urgencia (art. 86 CE), la coercién estatal es una manifestacién especifica
del Derecho constitucional de excepcion prevista como ultima ratio para un supuesto
especifico de conflicto territorial entre el Estado y una comunidad auténoma (Garcia
Torres, 2019: 114): cuando esta dltima incumple con sus obligaciones constitucionales.
Es en el hecho de formar parte del Derecho de excepcion donde se acaban las similitu-
des entre la coercion y el estado de alarma.

Desde los estudios iniciales sobre la organizacion del régimen juridico de las
CC.AA. se registré unanimidad en considerar que la coercion estatal por parte del Es-
tado sobre las CC.AA. es un instrumento de caricter extraordinario de resolucién de
conflictos entre ambas partes (Alberti, 1985: 471). De tal forma que, concibiéndolo asi,
no puede ser entendido como una especie de dltima instancia de los procedimien-
tos constitucionales para resolver los conflictos de competencia entre el Estado y las
CC.AA. Se trata de cosa bien distinta a un procedimiento ordinario de inspeccién con-
secuencia de unos supuestos de poderes previos de vigilancia o inspeccién, de los que
carece el Estado segtin el modelo constitucional espafiol. Nada que se asemeje a ello.
La ejecucion forzosa estatal no puede derivarse de la informacion que el Gobierno haya
podido disponer sobre la actuacién de una comunidad auténoma, obtenida mediante
dicha inspeccién o supervision estatal sobre la ejecucién autondmica de la legislacién
del Estado, como se sostuvo en su momento (Garcia de Enterria, 1983: 172-173).

Por otra parte, la coercidn estatal que ha de afrontar una situacién extrema por
el incumplimiento de las obligaciones constitucionales por parte de una comunidad
auténoma, tampoco presupone una posicion previa de superioridad o jerarquia del
Gobierno central sobre la comunidad auténoma. La inspeccion estatal y la compul-
sién ejercida por el Estado sobre las CC.AA. son dos figuras distintas (Gil Robles y Gil
Delgado 1999: 511) que impiden deducir la coercién como una légica consecuencia de
un inexistente poder de inspeccién ordinario del Estado sobre las CC.AA. Cuestién dis-
tinta es que el caracter extraordinario del instituto de la coercién permite -sin duda-
al Estado situarse temporalmente en una posiciéon de mayor disponibilidad ejecutiva

sobre el marco competencial disefiado por el bloque de la Constitucién, sobre la accién
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y los actos de las instituciones de la comunidad auténoma. Pero siempre bajo las con-
diciones de sujecion al procedimiento y control tanto parlamentario como jurisdiccio-
nal. Por tanto, con capacidad para intervenir sobre el autogobierno de la comunidad
autonoma. Dicho lo cual, la coercidn estatal no es ni puede ser sinénimo de una atribu-
cidén siquiera provisional de plenos poderes al Estado. En consecuencia, la redefinicién
del &mbito de la autonomia politica que conlleva la ejecucion estatal forzosa en ningtin
caso exonera al Estado de toda sujecién a la Constitucién (Alvarez, 2016: 295). El bien
juridico protegido ex articulo 155 CE es la garantia del orden constitucional: el respeto
a la Constitucién y al resto de las leyes que hayan sido vulneradas. Algo muy distinto
alo que se pretende con el estado alarma como una de las modalidades de Derecho de
excepcidn, que no es otra que atribuir al Estado poderes especiales, como en el caso de
la COVID-19, para afrontar una crisis sanitaria con la colaboracién de las.

4. LIMITACION Y SUSPENSION DE DERECHOS: ¢ESTADO DE ALARMA O ESTADO DE

EXCEPCION?

A escasos dias de que el Gobierno adoptase la decision de decretar el estado de
alarma mediante el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, tanto en la prensa escrita como digital, asi como también en alguna publi-
cacion académica periddica, menudearon comentarios en el orden juridico a la deci-
sién del Gobierno para hacer frente la pandemia'.

La amplia mayoria de las colaboraciones citadas sostuvieron que la declaracidn del
estado de alarma contenida en las medidas contempladas en el Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo, disponian de suficiente cobertura constitucional. El argumento central,
con matices diversos, sostenia por un lado que el estado de alarma ex articulos 116.2
CE y 4°. b) de la Ley Organica 4/1981 esta previsto para hacer frente a “Crisis sanita-
rias, tales como epidemias y situaciones de contaminacién graves”; y, por otro, que, de
acuerdo con el articulo 55.1 CE y a diferencia de los estados de excepcion vy sitio, del
estado de alarma no se deriva suspension alguna de derechos fundamentales. Alguno
de los autores citados invocaba, ademads, en apoyo de esta tesis, la STC 83/2016, de 28
de abril (F], 8), dictada con ocasidn de un recurso de amparo relativo a la declaracién
del estado de alarma debido a la huelga encubierta de controladores aéreos en 2010,
en la que el Tribunal Constitucional distingui6 entre restringir o limitar un derecho

(estado de alarma) y suspenderlo (estados de excepcion y sitio).

14 Seguramente, uno de los primeros fue el nimero monogréfico de la Revista El cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho n® 86-87,

marzo-abril 2020.

Al mismo siguieron un amplio catalogo de publicaciones en la prensa diaria escrita y en la digital entre marzo y abril de 2020, de las que, entre
otras, cabe retener los articulos escritos por: T. de la Cuadra Salcedo, M. Aragén Reyes, P. Cruz Villaléon, S. Mufioz Machado, J. A. Garcia Séez, M. A.

Presno Linera, J. Urfas y yo mismo.
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En esta sentencia el Tribunal desestimd el amparo solicitado por los controlado-
res aéreos por presunta lesion de un amplio catilogo de derechos fundamentales [el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE); el derecho al juez ordinario prede-
terminado por la ley (art. 24.2 CE); la libertad de expresion (art. 20 CE); la libertad
de reunién y manifestacién (art. 21 CE); la libertad de afiliacién politica y sindical
(art. 22 CE); el derecho de sufragio pasivo (art. 23 CE); la libertad sindical y el de-
recho de huelga (art. 28 CE) y el derecho de peticion (art. 29 CE)]. Ademas también
rechazé la pretension de los recurrentes sobre los elementos reglados del acto, dado
que consideraban que no concurrian los presupuestos para la declaracion del estado
de alarma. El Tribunal establecié una argumentacién para fundamentar la compleja
distincion entre restriccién o limitacién y suspension de derechos en los siguientes
términos:

A diferencia de los estados de excepcién y de sitio, la declaracién del estado de alarma no permite la suspension
de ningtin derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu), aunque si la adopcién de medidas que pueden su-
poner limitaciones o restricciones a su ejercicio. En este sentido, se prevé, entre otras, como medidas que pueden
ser adoptadas, la limitacion de la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en lugares determinados o
condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos; la practica de requisas temporales de todo tipo de bienes
y la imposicién de prestaciones personales obligatorias; la intervencién y la ocupacion transitoria de industrias,
fabricas, talleres, explotaciones o locales de cualquier clase, con excepcién de domicilios privados; la limitaciéon
o el racionamiento del uso de servicios o del consumo de articulos de primera necesidad; la adopcién de las
ordenes necesarias para asegurar el abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los servicios de los
centros de produccion afectados por una paralizacion de los servicios esenciales para la comunidad cuando no
se garanticen los servicios minimos; y, en fin, la intervencién de empresas o servicios, asi como la movilizacion
de su personal, con el fin de asegurar su funcionamiento, siéndole aplicable al personal movilizado la normativa
vigente sobre movilizacion (...). (F] 8)

Pero lo cierto es que la resolucién del Tribunal no arrojé mucha luz para ilustrar
dicha distincion -por otra parte nada sencilla- sobre lo que deberia significar restric-
cién versus limitacion y suspension de derechos. En realidad lo hizo de forma mads bien
apodictica, limitandose a describir reproduciendo el contenido del articulo 11 de la Ley
Organica 4/1981 relativo a las medidas que en aplicacion del estado de alarma pueden
adoptar los poderes publicos. Renuncié a adentrarse en un terreno ciertamente com-
plejo, al objeto de establecer algtin criterio interpretativo que ayudase a delimitar el
alcance de la restriccién de derechos y mirar de fijar un punto de no retorno, en el que
la restriccion deja de serlo para pasar a ser una efectiva suspension.

Seguramente la solucién tépica y poco ttil en este sentido pudiese haber consis-
tido en establecer que la restriccién versus limitacién no podia afectar al contenido
esencial del derecho, en tanto que nicleo duro o intangible del derecho fundamental.

Sin duda, se trata de una solucién ficil por la acreditada dificultad de determinar en
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realidad en qué consiste la referencia al contenido esencial ex articulo 53.1 CE como
limite a la capacidad de disposicion del legislador. Pero, en todo caso, esta u otra solu-
cién menos retdrica hubiese sido maés til al objeto de dar pleno sentido constitucional
—que sin duda lo tiene, como manifest6 también el legislador constituyente- al estado
de alarma. Una modalidad de Derecho de excepcion diferenciada del estado de excep-
cién concebida para hacer frente a las diversas situaciones de emergencia que pueden
producirse, pero en las que el orden publico no es el bien juridico a proteger sino que
lo puede ser la salud publica por causa de una epidemia, la preservacion del medio
ambiente ante incendios, inundaciones o cualquier otro desastre natural, el abasteci-
miento de productos de primera necesidad, etc.

En la primera fase del debate juridico, en las colaboraciones de urgencia de los dos
primeros meses de vigencia del estado de alarma, se ponia énfasis en que la declaracion
del estado de alarma nada tenfa que ver con la aplicacién de la coercién estatal ex ar-
ticulo 155 CE, que dicha modalidad de Derecho de excepcién no suspende el régimen
autondémico de competencias sino que el Estado asume algunas de forma temporal;
que, técnicamente, el Real Decreto 463/2020 no es un estado de excepcion sino un

estado de alarma, que no deja de ser una situacién extraordinaria que:

... sin suspender el régimen normal de competencias, permite al Estado, a los solos efectos de solucionar los

graves problemas derivados de la pandemia, asumir temporalmente todas las competencias (...). Esa asuncién

temporal de competencias no solo es perfectamente constitucional porque lo prevea el articulo 116 de la Consti-

tucidn, sino porque es conforme con una interpretacidn sistemdtica de esta, en cuanto no altera el orden normal

y permanente de competencias que sigue igual. [De la Quadra Salcedo (1), 2020: 9]

Con relacion al régimen de los derechos y libertades y sus limites, algunos de los
autores que han avalado la adecuacidn del estado de alarma como instrumento consti-
tucional, con remision a la STC 83/2016, han sostenido que en el estado de alarma no
puede haber suspension de derechos fundamentales. Para ilustrar esta regla interpre-
tativa para el caso concreto de la situacién de pandemia, se ha argumentado, por ejem-
plo, que “nadie puede considerar que someter a cuarentena —en un centro médico o en
su propio domicilio, en su caso- a un pasajero de un avién o barco con una enfermedad
gravemente contagiosa (recuérdese el ébola) signifique ‘suspenderle’ sus derechos fun-
damentales” [De la Quadra Salcedo (11), 2020: 9). Y en relacion con las invocaciones en
favor de la aplicacion del estado excepcion para el caso de las medidas previstas por el

Real Decreto 463/2020, el citado autor sostuvo también que:

... aplicar el estado de excepcidn a situaciones motivadas exclusivamente por acontecimientos naturales o tecno-

logicos supondria una modalidad de violacién constitucional: un fraude de ley y, en dltimo extremo, de Consti-

tucion. (...) (...) Los supuestos del estado de alarma no tienen caracter politico, y los del estado de alarma, si. [De
la Quadra Salcedo (111), 2020: 9]
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Esta posicién contrasta con aquellas otras que consideraron que, por el contrario,
el Gobierno estaba haciendo un uso exorbitante del estado de alarma no solo para “le-
gitimar la anulacién del control parlamentario”, [sino también para]:

... a su amparo decretar, como se ha hecho, la suspensién generalizada del derecho de libertad de circulaciéon
y residencia de los espaiioles medida que solo puede adoptarse en el estado de excepcidén, como determina el
articulo 55.1 de la Constitucién”. [Y a mayor abundamiento]: “[O]rdenar una especie de arresto domiciliario de
la inmensa mayoria de los espafioles, que es lo que realmente se ha hecho, no es limitar el derecho, sino suspen-
derlo y esa conclusion resulta dificilmente rebatible desde un entendimiento juridico correcto, y en tal sentido
la medida adoptada creo que es bien distinta de la normativamente estipulada para el estado de alarma. Si se
corresponde con el estado de excepcién que tiene prevista esa posibilidad de suspensién en el articulo 55.1 de la
Constitucion y en el articulo 29 de la Ley Organica 4/1981. (Aragdn, 2020: 9)

En una linea distinta, pero con alguna coincidencia en el sentido de considerar
que resulta innegable “la laminacion a la que se estin sometiendo los derechos y liber-
tades”, otro autor considerd que, no obstante, “el problema constitucional que se ha
planteado con la declaracidn del estado de alarma para combatir la Covid-19 no radica
en si hubiera sido mas procedente declarar el estado de excepcion sino en los limites de
los poderes gubernamentales de emergencia”. En este sentido, subrayaba la necesidad
de someter los poderes del Gobierno a los limites de temporalidad y proporcionalidad
en su aplicacion (Mufioz Machado, 2020: 11).

En la ldgica de atribuir un sentido constitucional al estado de alarma como so-
porte a la situacién creada por la pandemia, se encuentra la posicién sostenida por un
antiguo presidente del Tribunal Constitucional: sin perjuicio de reconocer que la dura
realidad que ofrece la emergencia es de tal magnitud “.. que dificilmente podriamos
encontrar acabadamente reflejada en ninguno de los estados de emergencia previstos,
sea el estado de alarma, el de excepcidn o el de sitio”, el autor retuvo la atencién en las
diferencias sustantivas entre el estado de alarma y el de excepcidn, con el argumento
siguiente: en relacién con la pandemia y la respuesta dada por el Gobierno, el autor
sostuvo —en una larga cita que, no obstante, es preciso reproducir- que:

... hemos podido disponer de un instituto concebido para catastrofes de este tipo, bajo el que acoger las drasticas
pero necesarias medidas adoptadas. La patente restriccion resultante en el ejercicio de algunos derechos fun-
damentales ha hecho dudar de la idoneidad de la opcién por este preciso estado de emergencia, que por lo que
hace a su alcance y a diferencia de los estados de excepcion o de sitio, no permite la suspensién de derecho fun-
damental alguno. Ocurre, sin embargo, que el estado de excepcion, tal como nuestro ordenamiento lo configura,
es expresidn y respuesta a un conflicto politico abierto. Seria concebible un estado de excepcion superpuesto al
de alarma en una situacién de amplio desafio a este tiltimo, pero esto en modo alguno ha ocurrido, de tal modo
que seria incluso injusto revestir con los caracteres de una emergencia de orden publico unas medidas tan gene-
ralmente acatadas por la poblaciéon (Cruz Villalén, 2020: 9).
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En un sentido similar, se ha sefialado también que la pandemia ha ocasionado en
Espafia un gravisimo problema sanitario, con amplia trascendencia en el &mbito fami-
liar, laboral, social, etc.,
Linera, 2020: 3).

De esta serie de reflexiones producidas en las primeras semanas de las medidas de

.. pero no tenemos un problema de orden ptiblico” (Presno

emergencia adoptadas, cabe destacar, sobre todo, la principal de ellas, que es la referida
a la adecuacion o procedencia constitucional de decretar el estado de alarma. Junto a
esta, aparecen los poderes atribuidos al Gobierno para su ejecucién y también la inci-
dencia en el sistema de distribucién de competencias en un modelo de Estado com-
puesto como es el disefiado por la Constitucion, tema este que mereceria una atencién
especifica pero que queda al margen del objeto de este articulo.

El sentido y la finalidad del estado de alarma como una de las modalidades cons-
titucionales del Derecho de excepcion quedaron establecidos en el debate constitu-
yente. Lo que se pretendia no era abordar problemas de orden ptiblico, sino dotar a las
instituciones del Estado y, en especial, al Gobierno y al Congreso de los Diputados, de
un instrumento juridico que les permitiese adoptar decisiones especiales para afrontar
hechos imprevistos originados por desastres naturales, crisis sanitarias, situaciones de
desabastecimiento, paralizacién ilegal de los servicios publicos, etc. La identidad del
estado de alarma como Derecho de excepcidn expresada en los debates constituyentes
era esa, y no una emergencia politica ocasionada por alteraciones del orden ptblico
que impidan el libre ejercicio de los derechos y libertades y el normal funcionamiento
de las instituciones representativas o que ocasione una alteracion grave de los servicios
publicos.

En el caso de la pandemia de la COVID-19, el orden ptiblico no ha sido lesionado,
ni tampoco ha impedido el funcionamiento de las instituciones, mas alla de las 16gicas
limitaciones en el contacto fisico aplicables a los representantes politicos al igual que
al resto de ciudadanos. La alteracién producida ha sido otra muy distinta, y ha afectado
al sistema sanitario del pais y a la salud de las personas. Este ha sido el orden alterado y
no otro (Carrillo, 2020: 6).

Con el estado de alarma, lo que el constituyente pretendi6 fue articular una forma
especial de intervencién del poder publico para situaciones que, aun siendo complejas
o incluso graves, no exijan la adopcién de medidas tan drasticas que anulen a radice el
ejercicio de los derechos fundamentales de la ciudadania. La razén del estado de alar-
ma es, en este sentido, abrir la puerta a la potestad del poder puiblico para disponer de
margen de maniobra que le permita adoptar medidas graduales y proporcionadas a la
gravedad de los hechos que ha de afrontar. Un tipo de medidas que no estén relaciona-
das con el orden puiblico, entendido este como sinénimo del orden en la via publica. Y,
por tanto, como de forma precisa establece el articulo 4. c) de la Ley Organica 4/1981,
en ningun caso el estado de alarma puede servir como una via auténoma para afrontar

la conflictividad social (politica, laboral, econdémica, etc.).
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O, mds concretamente, el estado de alarma no puede servir para afrontar, por
ejemplo, los problemas derivados de la convocatoria legal de una huelga (art. 28.2
CE) o la adopcién, conforme a la legislacién sectorial, de medidas empresariales de
conflicto colectivo (art. 37.2 CE) de reordenacion y reajuste de la plantilla laboral
ante una crisis econémica del sector o por cese de la actividad empresarial, con las
consecuencias sociales y econdmicas que en ambos casos se puedan generar. En
estos casos el Gobierno no podra aprovechar la oportunidad para recurrir al estado
de alarma, salvo en el supuesto de que estas situaciones de conflicto laboral/empre-
sarial se produzcan de forma paralela en el contexto de una catdstrofe natural, crisis
sanitaria, paralizacion de los servicios publicos esenciales de la comunidad. Este fue
el sentido de la enmienda del grupo comunista durante el debate de la Ley Orgdnica
4/1981.

El orden publico sobre el que se proyecta la aplicacion del estado de excepcion,
y no asi el estado de alarma, es un concepto juridicamente indeterminado de uso
polivalente y frecuente en las diversas ramas del Derecho. Asi, opera en el &mbito
del Derecho civil, por ejemplo, para limitar los pactos, cliusulas y condiciones en los
contratos privados (art. 1555 CCv.). O también en el Derecho penal, para tipificar el
delito de des6rdenes publicos (art. 557 CP). En Derecho administrativo el concepto
de orden publico es empleado, entre otros casos, para precisar la entidad de los vi-
cios que pueden ocasionar que un acto administrativo sea nulo de pleno derecho.
Pero para lo que ahora es de interés para el objeto de este trabajo y en este mismo
ambito del Derecho, existe un concepto de orden puiblico distinto al anterior y que,

como se ha sefialado, responde por su similitud con la

... tranquilidad material, de orden en la calle (...) de ausencia, en suma, de perturbaciones a la tranquilidad.

Vertiente ésta del orden publico que automaticamente remite a la actuacién gubernativa y a las potestades

policiales con que el ordenamiento habilita a la Administracién publica sobre la materia, asi como, cam-

biando de plano pero con coincidencia en lo sustancial, a las eventuales consecuencias penales del delito de
desérdenes publicos... (Barcelona Llop, 1995: 4631).

Estanocién del orden ptblico habitual en los sistemas democriticos como siné-
nimo de tranquilidad material fue, sin embargo, especialmente utilizado de forma
genérica, tergiversada, y por tanto abusiva en las diversas formas de gobierno auto-
ritarias y dictatoriales que han jalonado la historia de la conformacién del Estado
espafiol contemporaneo. La Constitucion y su legislacion de desarrollo se desvincu-
laron de esta tradicion. Asi, en el orden juridico-constitucional actual el concepto
de orden publico como limite al ejercicio de los derechos fundamentales también
estd previsto por la norma suprema, por ejemplo, en relaciéon con los derechos a la
libertad religiosa (art. 16.2 CE) y el derecho de reunién y manifestacion (art. 21.2
CE), como una forma de hacer compatible la libertad del ciudadano con el inte-
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rés colectivo. Cobra, por tanto, una nueva dimensioén en la que la preservacion del
orden publico ya no puede suponer una habilitacién general para limitar el ejer-
cicio de derechos fundamentales sino un limite interpretado de forma restrictiva.
En consecuencia, la nocién de orden publico no tiene otro sentido “.. que el de su
intima conexion con el libre ejercicio de los derechos fundamentales y libertades
publicas, proteccion que es la que justifica que la Administracion, basicamente la
Administracién de la seguridad publica ostente potestades que de otro modo care-
cerfan de justificacién” (Barcelona Llop, 1095: 4634). Unas potestades que, en todo
caso, sean en una situacion ordinaria o excepcional, nunca podran quedar exentas
de control jurisdiccional.

Esta noci6én de orden publico es a la que el legislador constituyente fijo su aten-
cién para configurar el estado de excepcion de manera diferenciada del estado de
alarma. Y es a la que se refiere el articulo 13.1 de la Ley Organica 4/1981, en el que se
define su objeto®. Sin que las circunstancias que han rodeado a la propagacién de la
pandemia en Espafia y el establecimiento del estado de alarma permitan colegir que
se hayan registrado los supuestos a los que se refiere dicho precepto legal relaciona-
do con la preservacién del orden publico.

El orden publico es un presupuesto ineludible para el libre ejercicio de los de-
rechos y libertades (Cruz Villalon, 1984: 84). La emergencia ocasionada por la pan-
demia ha comportado una muy grave afectacion a la salud de muchas personas y
ha afectado a la capacidad de resistencia del sistema sanitario, pero no ha sido un
problema de orden publico el que ha comportado la limitacién del ejercicio de de-
terminados derechos, sino la necesidad de preservar la salud colectiva. Asimismo,
hasta la aparicion del problema sanitario las instituciones representativas y judicia-
les ejercian sus funciones normativas y de control parlamentario de forma regular. Y
lo mismo habia que decir del normal funcionamiento de los servicios ptblicos esen-
ciales para la comunidad. No ha sido, pues, la seguridad ptblica en la calle lo que ha
causado el estado de alarma, sino una crisis sanitaria calificada por la Organizacion
Mundial de la Salud como una pandemia, de origen hasta hoy no determinado cien-
tificamente. En consecuencia, y a la luz del ordenamiento constitucional y legal
vigentes, en nada resulta convincente deducir, de las limitaciones y restricciones
sobre derechos y libertades prescritas en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
que lo que procedia era decretar el estado de excepcidn.

Una cuestion distinta en la aplicacién del estado de alarma que exige centrar

la atencidn es la concerniente al ejercicio por el Gobierno de los poderes especiales

15 “Uno. Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones democraticas, el de
los servicios publicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio
de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo, el Gobierno, de acuerdo con el apartado tres del articulo ciento
dieciséis de la Constitucion, podra solicitar del Congreso de los Diputados autorizacion para declarar el estado de excepcion”.
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de los que dispone en virtud del estado de alarma, en especial la adecuacidn de sus
actuaciones al principio de proporcionalidad. Conforme al mismo, la intervencién
limitativa que el legislador o, en general, el autor de la norma, lleven a cabo sobre
un derecho fundamental debe quedar justificada por la relevancia que presente la fi-
nalidad que persiga la intervencién normativa. Las ventajas que dicha intervencion
comporte sobre el derecho o derechos fundamentales afectados habran de compen-
sar los sacrificios (limitaciones y restricciones) que los titulares del derecho y, en
general, la sociedad ha de soportar. Si en esa ponderacion de intereses en conflicto,
entre la defensa de la libertad personal y la garantia del interés colectivo llevada
a cabo por un 6rgano jurisdiccional, primase el derecho afectado, la norma seria
inconstitucional. Si por el contrario la prioridad correspondiese al interés general
necesitado de proteccion, la disposicion interventora seria adecuada a la Constitu-
cién (Bernal Pulido, 2007: 763-764).

Eljuicio o test de proporcionalidad de una medida interventora sobre derechos
fundamentales reside, en primer lugar, en determinar si la misma resulta necesaria
para afrontar la concreta situacion de hecho que la ha provocado; seguidamente, si
la medida adoptada es idonea a la finalidad perseguida sin que, por tanto, exista otra
menos gravosa sobre el derecho fundamental y, finalmente, si ello es asi sera preciso
examinar strictu sensu si, en efecto, es proporcional o, por el contrario, desmesu-
rada. A este respecto, y como reiteradamente ha puesto de manifiesto el Tribunal
Constitucional desde los inicios de su actividad jurisdiccional, como tribunal supre-
mo de los derechos fundamentales, ha sido precisamente este &mbito del Derecho

constitucional donde el juicio de proporcionalidad se ha aplicado con asiduidad:

Asi ha venido reconociéndolo este Tribunal en numerosas Sentencias en las que se ha declarado que la

desproporcién entre el fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a un enjui-

ciamiento desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de proporcion implica un sacrificio excesivo
e innecesario de los derechos que la Constitucién garantiza (...) SSTC 62/1982 (...) STC 19/1988 (...) STC
66/1955. [STC 136/1999, de 20 de julio, F] 22]

En consecuencia, habrd de ser esencialmente con estos mimbres con los que
proceda examinar el alcance de la afectacion que, entre otras, hayan tenido las me-
didas de limitacién o restricciéon contenidas en el Real Decreto 463/2020, de 14 de

marzo, por el que se decret¢ el estado de alarma.
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Il. LA LIBERTAD DE CIRCULACI(:)N
Y EL DERECHO DE REUNION Y MANIFESTACION

La limitacion de la libertad de circulacién de personas, prevista en el articulo 7 del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declar6 el estado de alarma®, sus-
citaron la critica en determinados sectores del &mbito politico y algo menos en el juri-
dico, al considerar que en realidad lo que significaban era una suspension del derecho
fundamental a la libertad de circulacion (art. 19 CE). Pocas semanas después, y cuando
el Congreso ya habia aprobado algunas de las prérrogas del estado de alarma, la critica
se extendié también a algunas decisiones adoptadas por autoridades gubernativas de
no autorizar por razones sanitarias la realizacion de manifestaciones. En algunos casos
la jurisdiccién ordinaria entendié que se vulneraba el derecho de reunién y manifesta-
cion (art. 21 CE)Y.

Atendiendo a la interrelacién entre ambos derechos fundamentales, en especial
por la vinculacién que presenta la libertad de circulacién y de transitar por la via pad-
blica que comporta el derecho de manifestacion, el examen de las cuestiones contro-
vertidas en el orden juridico, suscitadas tanto por las decisiones gubernativas como las
jurisdiccionales, demandan en este caso un tratamiento conjunto de ambos derechos.
Porque mas alld de su objeto y especificidad, los derechos fundamentales no pueden
ser concebidos como compartimentos estancos. Un caso paradigmatico lo constituyen
la libertad de circulacion y el derecho de manifestacion, que es una forma de transito
de personas en la via publica, congregadas para expresar unas ideas o dar a conocer a

la sociedad una posicién.

16 “Articulo 7. Limitacién de la libertad de circulacion de las personas.

1. 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, 0 por
otra causa justificada:

a) Adquisicion de alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad, ast como adquisicion de otros productos y prestacion de servicios
de acuerdo con lo establecido en el articulo 10.

b) Asistencia a centros, seruvicios y establecimientos sanitarios.
c) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacién 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 analoga naturaleza”.
17 Estos supuestos se dieron en situaciones y motivaciones distintas: en unos casos, las manifestaciones convocadas algunos sindicatos tenian
que ver con la tradicional celebracion del 12 de mayo; en otras fueron convocatoria promovidas por partidos politicos de oposicion al Gobierno
central por la declaracion y/o la gestion del estado de alarma. En el momento de finalizar la redaccién de este trabajo (agosto 2020), permanece

sub iudice la resolucién del recurso de inconstitucionalidad n® 2054-2020, contra los articulos 7,9, 10y 11 del Real Decreto 463/2020,
presentado por el partido de extrema-derecha VOX .
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La libertad de circulacién.

El derecho a circular libremente por el territorio espafiol, la libertad del ciuda-
dano de trasladarse de un sitio o a otro, o simplemente de deambular, comporta la
obligacion del poder publico de abstenerse y de no injerirse en la libre decision de la
persona de ir para aqui o para alld. Para que esta injerencia sea legitima, es preciso que
goce de habilitacién legal expresa (entre otras, las SSTC 169/2001, de 16 de julio, F] 6;
184/2003, de 23 de octubre, F] 6 b) [Losada Gonzalez, 2018: 572]. Entre las intromisio-
nes que la Constitucién y la ley pueden permitir, con caracter general se encuentran:
la declaracién de cualquiera de los estados excepcionales regulados por la citada Ley
Orgdnica 4/1981; a fin de preservar la seguridad publica, la Ley Organica 5/2025, de 30
de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana; o, mds especificamente, en materia
de extranjeria, la Ley 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia,
que prevé limitaciones temporales en relacién precisamente con personas extranjeras.

Pues bien, la habilitacién constitucional y legal de las medidas restrictivas de la
libertad o de naturaleza limitativa de la circulacién (Alvarez Garcia, 2020: 16) previs-
tas en el articulo 7 del Real Decreto 463/2020, se encuentran en primer lugar en la
Constitucion (art. 116.2) y seguidamente en la Ley Organica 4/1981 [arts. 4.b) y 11. a)].
En la medida en que la situacién sanitaria creada por la COVID-19 fue calificada como
pandemia, que en el caso espafiol, como en muchos otros Estados, se habia propagado
por todo el territorio, la potestad para adoptar medidas —-no individuales y de caracter
general- restrictivas de derechos, sin distincién administrativa de 4mbito territorial
de aplicacién, correspondian al Estado (Barnes Vizquez, 2020:9) y, en consecuencia,
eran estas y no otras las normas prima facie aplicables. Ergo, la declaracién del estado
de alarma era insoslayable y sus consecuencias no podian ser suplantadas por otras
disposiciones a extramuros del Derecho de excepcién.

Ello sin perjuicio de que, respecto de las medidas a adoptar especificamente en
el sector sanitario, pudiesen también invocarse, pero de forma complementaria y no
alternativa, las previsiones establecidas en el articulo 3 de la Ley Orgénica 3/1986, de 14
de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Puiblica’®. Sobre todo, para adecuar
la gestion de las medidas sanitarias a las competencias de las CC.AA. en materia de
sanidad, en coordinacion con el Estado (art. 149.1.16 CE).

La limitacién o restriccion de la libertad de circulacién prescrita en el articulo 7 del
Real Decreto 463/2020 no constituy6 una suspension del derecho fundamental que
impidiera en todo caso su ejercicio. La propia gradacién de su aplicacion a través de
las conocidas fases organizadas por la coordinacion estatal del proceso, que oscilaron
entre la fase 0 y la fase 4, permite determinar que las restricciones se adoptaron en

18 “Articulo tercero. Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventivas
generales, podra adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con los
mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible”.
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funcién de la extension e intensidad de la contaminacién del virus. Y que, incluso, en
la fase inicial de aplicacién de las medidas no quedé impedida la libertad del ciudadano
para, por ejemplo, adquirir alimentos, productos farmacéuticos, la asistencia a centros
sanitarios, desplazarse al lugar de trabajo en aquellos casos en los que la actividad se
considerara esencial para la comunidad.

Como se ha tratado de argumentar supra, con la modalidad de Derecho de excep-
cién que es el estado de alarma, el legislador constituyente pretendi6é organizar una
forma especial de intervencion del Estado para situaciones de crisis complejas o graves,
sin que para hacerle frente hubiere que provocar el impedimento total del ejercicio
del derecho. Las medidas contenidas en articulo 7 y otros preceptos conexos del Real

Decreto 463/2020 respondieron, efectivamente, a esta logica.

El derecho de manifestacién.

Quizas, los efectos de las medidas para combatir la pandemia han planteado una
faceta juridica mas controvertida con relacién al ejercicio del derecho de manifesta-
cién. Porque, si como ha sefialado la jurisprudencia constitucional, la declaracion del
estado de alarma comporta restricciones o limitaciones de derechos pero no su sus-
pension (STC 83/2016, FJ 8), quizas podria resultar paradéjico el impedimento guber-
nativo para llevar a cabo una manifestacion solicitada formalmente, fundado en la ne-
cesidad de preservar la salud colectiva y la integridad del sistema sanitario. Ahora bien,
es una paradoja que resulta mds bien relativa porque se haya o no declarado el estado
de alarma, esto es, tanto en una situacién de normalidad como de excepcionalidad, y
como prescribe la Constitucidn, las “.. reuniones en lugares de transito publico (...)
la autoridad (...) podra prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteracion del
orden publico, con peligro para personas o bienes” (art. 21.2).

El derecho de manifestacién es una modalidad de reunién que se caracteriza por la
esporadica congregacién de personas en el espacio publico, al objeto de mostrar ante
las instituciones representativas y el entorno social unas ideas, opiniones o una postu-
ra sobre temas de interés sectorial o general, a fin de reclamar su atencién al respecto.
Por esta razdn, el derecho de manifestacién se relaciona, sobre todo, con la libertad de
expresidn y de forma instrumental -como hemos visto- con la libertad de circulacién
de los participantes en la concentracion. Aunque la manifestaciéon comporte o pueda
comportar una molestia o una limitacién para la libertad de circulacién del resto de
transetintes que no participan en ella.

Acerca de las limitaciones al ejercicio del derecho de manifestacién, la jurispru-
dencia constitucional y convencional han impuesto a la autoridad gubernativa una
observancia especialmente escrupulosa en la aplicacion del principio de proporciona-
lidad al que se hacia referencia supra, como un criterio interpretativo a tener muy en
cuenta respecto del uso que el Gobierno y el resto de poderes ptiblicos puedan hacer de

sus atribuciones especiales durante la vigencia el estado de alarma.
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Entre los criterios que dicha jurisprudencia ha establecido, y que son de rele-
vancia para el objeto de este trabajo, cabe retener, por ejemplo, que el limite en la
preservacién del orden publico se ha de basar en un temor fundado y razonable -
no en una mera sospecha- de riesgo para la integridad de personas y bienes (SSTC
101/1985, 68/2005, o STEDH Stankov c. Bulgaria, de 2 de octubre de 2001); la nocién
de lugar de transito publico ha de interpretarse estrictamente, como sinénimo de es-
pacio abierto a la generalidad de personas (STC 196/2002); el mero incumplimiento
del requisito de la comunicacioén previa no justifica por si solo la prohibicién de la
manifestacién, ni menos aun el uso de la fuerza; las molestias para el trafico han de
entenderse como una carga inherente al derecho de reunién y manifestacién siem-
pre que, naturalmente, no alcancen el nivel de alteracién del orden publico (SSTC
265/2006 y 31/2007); ademas, siempre que no suponga una amenaza para el orden
publico, la autoridad gubernativa no puede vetar o condicionar el modo elegido para
manifestarse por los promotores (STC 99/2004); asimismo, la vigencia de un periodo
electoral no legitima a las Juntas Electorales para prohibir una manifestacién, puesto
que no responde al principio de proporcionalidad (STC 96/2010) [Diez-Picazo Gimé-
nez, 2018: 649].

Alo largo de la vigencia del estado de alarma, desde el 14 de marzo hasta la sexta
y ultima prérroga que finaliz6 a las cero horas del 21 de junio de 2020, se produjeron
convocatorias de diversas manifestaciones. En algunos casos la controversia sobre la
desautorizacion o la competencia jurisdiccional para entender del asunto se residen-
ciaron finalmente ante juzgados y tribunales.

Asi, justo una semana después de ser decretado el estado de alarma, el 21 de abril, la
Subdelegacién del Gobierno en Pontevedra emitié una resoluciéon que acordé la dene-
gacién de una manifestacién convocada por la Central Unitaria de Trabajadores (CUT),
a celebrar el 1° de mayo. Este sindicato planted un recurso contencioso-administrativo
ante la sala competente del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que resolvié su
desestimacion. Ademds de rechazar que hubiese razones —~como consideraba la parte
recurrente- para promover ante el Tribunal Constitucional una cuestion de inconsti-
tucionalidad contra el Real Decreto Ley 463/2020%, en el juicio de ponderacién sobre
los bienes juridicos en presencia, en su sentencia de 28 de abril de 2020 el tribunal
gallego acudié al argumento de la preservacién de la salud publica (los enormes efectos
provocados por la pandemia, la cantidad de fallecidos y afectados, la no contenciéon de
la propagacion del virus, etc.) para interpretar que debia prevalecer frente al derecho de
manifestacién incluso excluyendo -como proponia el sindicato convocante- de reali-
zar la manifestacidn con los participantes circulando en los coches.

19 Recuérdese que, de acuerdo con la mayoritaria opiniéon de la Sala 12 del Tribunal Constitucional, el decreto por el que se proclama el estado de
alarma tiene valor de ley (ATC 7/2012, de 13 de enero). Esta resolucion conté con el voto particular en contra formulado por el magistrado Luis I.
Ortega Alvarez, al que se adhirieron los magistrados Javier Delgado Barrio y Pablo Pérez Tremps.
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El sindicato convocante recurrié en amparo ante el Tribunal Constitucional, que en
una extensa resoluciéon de su Sala Primera ~ATC 40/2020, de 30 de abril- resolvio inad-
mitir a trdmite, argumentando que, en el momento en el que se encontraba la situacion
sanitaria del pafs, resultaba prevalente asegurar el derecho a la garantia de la integridad
fisica de las personas (art. 15) y la proteccién de la salud de las mismas (art. 43)*. Conviene
subrayar que, en su ratio decidendi, el Tribunal precis6 que en este caso lo que dilucidaba
no era la garantia del orden publico sino la preservacién de los derechos citados.

Fue una decision razonable. En efecto, si, por razones fundadas en la imperiosa
necesidad de preservar la salud de las personas, el estado de alarma supone una limi-
tacion de la libre circulacién de personas, la distancia fisica de las mismas, la salida
a la calle controlada por franjas de edad, etc., y todo ello destinado también a evitar
posibles rebrotes de la pandemia que pudiesen colapsar el sistema sanitario, la conse-
cuencia es que, siempre en funcién de la situacion sanitaria de cada territorio concreto,
resulta razonable que, con la debida ponderacion juridica que exige la especificidad de
cada caso, en el que concretamente dio lugar al recurso éste fuese desestimado, y la
manifestacién no autorizada por el TS] de Galicia.

Con posterioridad, y a lo largo de la vigencia del estado de alarma, se produjeron
diversas resoluciones de la jurisdiccion ordinaria relativas al derecho de manifestacidn,
consecuencia de recursos planteados contra decisiones prohibitivas de la autoridad
gubernativa. En las que aqui se resefian, el 6rgano judicial aplica la regla de 1a pondera-
cién de los derechos y en algtin caso también pone énfasis en el test de proporcionali-
dad aplicado a la decisién administrativa. Todas ellas resuelven a favor de la prevalen-
cia del derecho de manifestacién. En general, se tienen en cuenta las circunstancias de
la evolucion de la situacién sanitaria y las garantias ofrecidas por los convocantes de la
manifestacion para preservar la salud. Sin embargo, en alguna se aprecia una errénea
concepcién de larelacion entre la libertad de circulacién y el derecho de manifestacion.

Por ejemplo, es el caso de la sentencia de 29 de abril de 2020, emitida por la Sec-
cién 1* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Aragoén, que, con ocasion de la aplicacién de las medidas contempladas por el ar-
ticulo 7 del Real Decreto 463/2020, establece una rigida y, por ello, dificil distincién
conceptual entre la libertad de circulacion y el derecho de reunién/manifestacién. Lo

argumenta de esta forma:

20 “Las razones que sustentan ambas son idénticas y buscan limitar el impacto que en la salud de los seres humanos, en su integridad fisica y en su
derecho a la vida pueda tener la propagacién de la COVID-19. En el estado actual de la investigacién cientifica, cuyos avances son cambiantes
con la evolucién de los dias, incluso de las horas, no es posible tener ninguna certeza sobre las formas de contagio, ni sobre el impacto real de la
propagacion del virus, asi como no existen certezas cientificas sobre las consecuencias a medio y largo plazo para la salud de las personas que
se han visto afectadas en mayor o menor medida por este virus. Ante esta incertidumbre tan acentuada y dificil de calibrar desde pardmetros
juridicos que acostumbran a basarse en la seguridad juridica que recoge el art. 9.3 de la Constitucién, las medidas de distanciamiento social,
confinamiento domiciliario y limitacion extrema de los contactos y actividades grupales, son las Unicas que se han adverado eficaces para limitar
los efectos de una pandemia de dimensiones desconocidas hasta la fecha. Desconocidas y, desde luego, impreuvisibles cuando el legislador
articuld la declaracion de los estados excepcionales en el ano 1981" (FJ 4).
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[L]o que caracteriza y cualifica al derecho de manifestacion, respecto de la libertad individual o deambulatoria,
es que el necesario vehiculo personal, la concentracién de ciudadanos en un determinado lugar, opera “al servi-
cio del intercambio y libre exposicion de ideas, de defensa de intereses o de publicidad de problemas y reivindi-

caciones” (F] 3).

Cierto, es asi. El derecho de manifestacion estd concebido como efectivamente in-
terpreta la jurisprudencia constitucional y asi lo recoge el TS] en su sentencia, un canal
de expresion de ideas en defensa de intereses (entre otras, la STC 193/2011). Pero, para
reunirse en el espacio publico y manifestar una posicion reivindicativa, previamente
es preciso disponer de capacidad para circular por la via pablica y acudir a la manifes-
tacion. Resulta obvio. Ahora bien, por el contrario, si se afirma como lo hace el TS] de
Aragon, que estando vigente el estado de alarma “.. cabra la posibilidad de limitar los
movimientos del ciudadano en mayor o menor medida, pero nunca para impedir el
libre ejercicio del derecho de manifestacion” (F] 3), la distincidn a la que se aventura la
Sala del citado TS] resulta del todo incoherente. Para manifestarse en la via publica es
preciso disponer antes de libertad de circulacion. Por esta razon, esta distincion es muy
rigida porque parte de un presupuesto erréneo, cual es el de entender ambos derechos
fundamentales como una especie de compartimentos estancos cuando pueden estar
intimamente relacionados.

Ya avanzado el mes de mayo, con ocasién de una ligera desescalada en las medi-
das restrictivas y de control sanitario en la propagacién del virus, las convocatorias
de algunas manifestaciones fueron también desautorizadas por resoluciones de la
autoridad gubernativa. Sin embargo, serian declaradas nulas por diversas senten-
cias. Este fue el caso de la Sentencia de la Seccién 1* de Sala del Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn, con sede en Valladolid, de 21 de mayo de 2020. En
aplicacién del principio de proporcionalidad, el TS] entendié que las garantias sani-
tarias ofrecidas por el partido politico de extrema derecha VOX para llevar a cabo una
manifestacién mediante una caravana de vehiculos eran suficientes. En una linea
semejante se pronuncié la Seccién 32 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufla, en su sentencia 1391/2020, de 22 de
mayo, ante la comunicacién de una manifestaciéon convocada por la misma entidad
politica. O también, la sentencia emitida por la seccién 102 de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 21 de mayo de
2020, ante una comunicacion de convocatoria de manifestacién hecha por el Partido
Comunista de los Pueblos de Espafia (PCPE) en la que, no obstante, la anulacién
de la resolucién administrativa de prohibicién impugnada iba acompafiada de una
indicacién del propio TS] en el sentido de que la manifestacion debia sujetarse a las
condiciones establecidas en la sentencia.
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Ill. EL DERECHO A LA PROTECCION
DE LOS DATOS PERSONALES

Su presencia en el debate juridico se ha producido a causa de la posibilidad -hasta
ahora sin traduccién normativa especifica en una disposicion- de que las autoridades
sanitarias pudiesen establecer un control de los ciudadanos sometidos a una cuaren-
tena en su domicilio a través de teléfono celular. La finalidad seria fiscalizar sus mo-
vimientos fuera del domicilio para evitar que la persona afectada por la pandemia y
confinada en casa no vulnere esta situacién y ponga en peligro la salud colectiva.

El derecho al habeas data o derecho a la autodeterminacién informativa permite
al ciudadano disponer de sus datos personales que circulan por la red e impedir que
sean difundidos sin su previo consentimiento, salvo en los casos en que el Reglamen-
to de la Unién Europeay la legislacién nacional establezcan excepciones. Es evidente
que la red de Internet y el teléfono celular, junto a otras redes sociales, constituyen
un campo abonado al acceso a los datos del ciudadano sin que este tenga conoci-
miento de ello.

En todo caso, si una medida como la descrita fuese puesta en prictica, su legiti-
midad constitucional quedaria limitada a que el control de los datos del ciudadano
concernido se refiriesen estrictamente a la proteccion de su salud y que, como conse-
cuencia de la propagacion de la pandemia, puedan afectar a la salud colectiva de la po-
blacién. Con las debidas garantias de que los datos no puedan ser utilizados para otros
fines. El Reglamento de la Unién Europea 2016/679, de 27 de abril de 2016, relativo a
la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos perso-
nalesy a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccién de datos) establece dos principios esenciales que,
en caso de que una norma nacional de este tenor fuese aprobada, deberfan ser tenidos
muy en cuenta: uno de ellos es el principio de minimizacién de datos, y el otro se refiere
ala licitud de su tratamiento. De acuerdo con el primero, los datos susceptibles de ser
obtenidos han de ser: “adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relaciéon
con los fines para los que son tratados” [art. 5.1, ¢)]; y el segundo, para que la obtencién
de los datos sea licita se prescribe que:

el tratamiento [sea]necesario para la satisfaccién de intereses legitimos perseguidos por el responsable del tra-
tamiento o por un tercero, siempre que sobre dichos intereses no prevalezcan los intereses o los derechos y
libertades fundamentales del interesado que requieran la proteccién de datos personales, en particular cuando
el interesado sea un nifio. Lo dispuesto en la letra f) del parrafo primero no serd de aplicacion al tratamiento
realizado por las autoridades puiblicas en el ejercicio de sus funciones [art. 6.1, f)].

Obviamente, entre las funciones de las autoridades publicas se encuentra la pro-
teccion de la salud de las personas (art. 43 CE), en el marco de la distribucién de com-
petencias entre el Estado y las CC.AA. (art. 149.116* CE).
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IV. LAS REDES SOCIALES COMO SOPORTE
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION Y DEL DERECHO
A COMUNICAR Y RECIBIR INFORMACION

El impacto de la pandemia sobre los medios de comunicacion y, entre ellos, el am-
plio espectro de las redes sociales ha sido notorio. El ejercicio de la libertad de expre-
sién en estos tiempos traumaticos ha dado para todo. En efecto, algunos casos de ac-
tualidad confirman que el ejercicio de la libertad de expresién puede dar mucho de si:
desde las manifestaciones mas brillantes del pensamiento humano, sobre todo cuando
la razén como sefia de identidad es el hilo conductor que las preside, hasta las mis
miserables de las que es capaz de emitir una persona, pasando por aquellas otras in-
trascendentes, topicas o esttpidas de las que los humanos también pueden ser capaces.

Como criterio general, el Estado liberal democratico ha de dar cobertura a todas
ellas, pues en ello consiste el derecho fundamental a la libertad de expresion. No es un
derecho cuyo ejercicio obligue a un resultado concreto. En todo caso, serd su entorno
mds proximo y, en su caso, el conjunto de la sociedad quien valore lo expresado.

La libertad de expresion es un pilar esencial de todo sistema que se precie demo-
cratico. Obviamente, quienes son titulares de la libertad de expresion son las personas
pero no —por cierto- las instituciones representativas, que deben sujetarse a un escru-
puloso deber de neutralidad en sus expresiones publicas. Su garantia es condicidn sine
qua non para el ejercicio efectivo de otros derechos como la libertad ideolégica. La con-
dicién de derechos fundamentales, con ser decisiva para la calidad democritica de la
sociedad, no significa que sean absolutos. Salvo el derecho a no ser sometido a tortura
o tratos inhumanos y degradantes, el resto estdn sujetos a limites.

Es un hecho contrastado que las redes sociales han facilitado las posibilidades de
que la ciudadania se exprese sobre los temas mds diversos. Si objetivamente consti-
tuyen una excelente plataforma de expresion y participacion, también son un campo
abonado para auténticos despropdsitos dialécticos y morales, cuando no expresion de
patéticos momentos de presunta gloria individual.

Con la creacién de una red difusa de usuarios de las redes sociales en constante
comunicacion los unos con los otros, se ha alterado la distribucién de la comunica-
cién que, hasta la aparicién de las diversas plataformas de World Wide Web, quedaba
bajo el control de los medios convencionales. La extension de las redes ha hecho que
en la actual sociedad de la comunicacién importen menos los contenidos que atraer
circunstancialmente la atencion. El neologismo viral, atribuido a aquella informacién
o0 aquellas expresiones que causan impacto y atraen la atencién sobre un hecho o per-
sona concreta, se ha convertido en un campo abonado para el uso irresponsable, cuan-
do no lesivo, de los derechos fundamentales ex articulo 20 CE. En la crisis sanitaria
provocada por la COVID-19 han abundado hechos de este tipo, con la difusién de no-
ticias falsas, expresiones insultantes dirigidas a responsables politicos y profesionales
sanitarios.
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La idea segun la cual, y llegado el caso, la voluntad popular pueda prevalecer
sobre la legalidad democratica vigente se ha instalado en determinados sectores
del imaginario colectivo, a través de la emision de mensajes de opinién e incluso
de informaciones que ofrecen soluciones sencillas a problemas que son complejos
(Mounk, 2018:18), como la determinacidén de las causas y los remedios para afrontar
la pandemia que, por su propia naturaleza, se ha demostrado que son muy comple-
jos. La aproximacién populista al problema ha formado parte del comportamiento
mostrado por una parte del personal politico, comunicadores diversos, profesionales
de la informacion y ciudadanos habituales de las redes sociales, que rechazan cual-
quier intermediacién o condicionamiento formal a la voluntad del pueblo. Desde
esta logica de comportamiento, estos actores politicos han mostrado un absoluto
menosprecio por el mandato constitucional de la veracidad informativa, cuyo re-
quisito principal para gozar de proteccién juridica es que haya sido obtenida con
diligencia profesional.

La pandemia de la COVID-19 ha sido un buen banco de pruebas para verificar
el uso que los diversos actores sociales han hecho tanto de la libertad de expresiéon
[art. 20.1. a) CE] como del derecho a comunicar y recibir informacién veraz [art. 20.1
d) CE]. Circunstancia esta que obliga a recordar algunos criterios jurisprudenciales
sobre qué es lo que protegen ambos derechos fundamentales.

Siguiendo la doctrina establecida por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, la jurisprudencia constitucional desde sus inicios ha interpretado que la libre
expresion garantiza el derecho de critica, y muy particularmente la critica politica,
sin que ello legitime el insulto. Pero la mayor relevancia publica de la expresidn, sea
por su contenido o por la persona a la que se refiere, hace que la libertad critica goce
de un mayor grado de proteccién. Tal circunstancia hizo que, ya desde un lejano 7
de diciembre de 1976 (Caso Handyside), y de nuevo diez afios después, el 8 de julio
de 1986, el Tribunal de Estrasburgo sentase la interpretacion sobre la libertad de
expresion, consagrada en el Convenio de Roma sobre garantia de los derechos fun-
damentales, interpretando que “no se aplica solamente a las ‘informaciones’ o ‘ideas’
que se reciben favorablemente o se consideran inocuas o indiferentes, sino también
a las que ofrecen, hieren o molestan. Asi lo exigen el pluralismo, la tolerancia y la
mentalidad amplia, sin los cuales no hay sociedad democratica” (Caso Lingens).

En los sistemas democréticos vigentes, el planteamiento de la libertad de ex-
presion, cuando esta se sitda en el terreno del exceso gratuito, tampoco ha de estar
sujeta a la inmediata respuesta penal. Cierto, la libertad de expresién no es omni-
moda. Pero limite a la expresion miserable habria uno e infranqueable, y es el que
se fundamenta teniendo en cuenta la conocida doctrina del juez Holmes basada en
la regla del clear and present danger test: la incitacion directa a la violencia. Fuera
de estos casos, es preferible que la sociedad conozca a sus miserables y extraiga las

consecuencias. Aquellas expresiones odiosas o que puedan concitar desprecio pero
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carentes del elemento doloso dirigido a provocar una inmediata accién violenta no
habrian de ser objeto de respuesta penal; sobre todo, teniendo en cuenta la ambigiie-
dad de la que resulta depositario por ejemplo, el elemento objetivo del tipo en los
delitos de odio del articulo 510 del Cédigo Penal, y ello sin perjuicio de reconocer el
esfuerzo interpretativo contenido en la Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia
General, sobre las pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo
510 del Cédigo Penal®.

Finalmente, en lo que concierne a la comunicacién de informacién a través de
las redes sociales, el hecho de que el soporte técnico de difusién sean estas, en cual-
quiera de sus multiples modalidades de acceso generalizado, no exime a su autor
de responsabilidad. Las reglas interpretativas que operan para la informacién en los
medios convencionales han de ser también operativas cuando en la red se difunden
noticias falsas. Esto es, algunos de los criterios hermenéuticos establecidos por la
jurisprudencia constitucional no desaparecen y siguen estando vigentes cuando es
la red el medio a través del cual se expresa el mensaje, aun cuando en ocasiones sean
notorias las dificultades para determinar el titular responsable.

En consecuencia, y a modo de sintesis, también en la red serd preciso: 1) Distin-
guir entre la libertad de expresidn y el derecho a comunicar y recibir informacién
veraz. En el primer caso, por la existencia de elementos valorativos; y en el segundo,
por la relevancia de factores de naturaleza fictica que integran el objeto de la infor-
macion (entre otras, las SSTC 6/1988; 178/1993, 138/1996). 2) Serd preciso tener en
cuenta que el derecho a la informacion, segtin los casos, ocupa una posicion similar a
la que es propia de un primus inter pares respecto de los derechos de la personalidad:
a) cuando la informacion verse sobre asuntos en los que por razén de su objeto sea
relevante o resulte de interés general, o los hechos resulten noticiables; b) o bien
cuando la informacioén se refiera a personas que, en razén de su dimensioén publica,
por el cargo que ocupan, la funcién representativa que ejercen (personajes puiblicos)
o la actividad profesional que habitualmente desarrollan (personajes de notoriedad
publica), también resulten de interés publico (SSTC 171/1990 y 134/1999). 3) El dere-
cho de critica a las instituciones publicas, y a aquellos que temporalmente las repre-
sentan, es una légica consecuencia de la libertad ideoldgica y el pluralismo politico
(STC 20/1990, o la ya citada STEDH de 8 de julio de 1986, Caso Lingens c. Austria). 4)
La veracidad en la informacidén es un limite constitucional que ha de ser entendido
en términos relativos y no absolutos; en consecuencia, gozard de proteccién cons-
titucional aquella informacién que haya sido elaborada y difundida con diligencia y
buena fe profesional, es decir, con escrupuloso respeto a las normas deontoldgicas
de la profesion periodistica, incluso en los casos en los que hayan podido incurrir en

21 BOE n9124, de 25 de mayo de 2019.
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la injuria. (SSTC 105/1990, 171/1990 y 172/1990). 6) La relevancia juridica del man-
dato constitucional de la veracidad informativa no es la misma cuando se enfrenta
al derecho al honor que cuando afecta al derecho a la intimidad. La veracidad opera
como causa legitimadora de las intromisiones en el derecho al honor, mientras que
su relevancia puede ser distinta si el bien juridico afectado concierne al derecho a la
intimidad. En este caso, la intromision serd legitima solo si se justifica en funcion del

interés publico que trascienda de la informacion difundida (STC 171/1990). +
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