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RESUMEN

Este trabajo trata sobre la progresiva reduccién de
respeto al cumplimiento de los requisitos consti-
tucionales en orden a la regulacion de los derechos
fundamentales de los tltimos afios. Esta tendencia se
percibe, desde antiguo, en la regulacién de la materia
de derechos fundamentales por leyes de rango inferior
a ley orgdnica. Este problema también se aprecia en la
normativa de urgencia, como se ve, por ejemplo, en el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y en el Real
Decreto 926/2020, de 25 de octubre, donde el Gobierno
se ha arrogado, no solo durante el periodo mas duro de
la pandemia, funciones muy amplias de regulacion de

derechos fundamentales. Todo lo cual apunta a que se
ha producido un debilitamiento paralelo del principio
de sujecién inmediata de los poderes ptiblicos a los
derechos fundamentales -respectivamente, arts. 9.1y
53.1de la CE-, y hasta una cierta relativizacién o ba-
nalizacién y reduccién de importancia de los derechos
fundamentales en el Estado, con efectos imprevisibles e

inquietantes.
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LABURPENA

Lan honen gaia da pixkanaka-pixkanaka gutxitzen ari
dela Konstituzioko baldintzak betetzearekiko erres-
petua, oinarrizko eskubideak arautzeari dagokionez,
azken urteetan gertatu den bezala. Joera hori aspalditik
ikusten da lege organikoa baino beheragoko maila-

ko legeek oinarrizko eskubideen arloan egiten duten
arauketan. Arazo hori presako arauetan ere ikusten da;
horren adibide dira, besteak beste, martxoaren 14ko
463/2020 Errege Dekretua eta urriaren 25eko 926/2020
Errege Dekretua, non Gobernuak oinarrizko eskubi-
deen arauketaren funtzio oso zabalak hartu baititu
bere gain, eta ez bakarrik pandemiaren garairik gogo-
rrenean. Horretatik guztitik ondoriozta daiteke aldi
berean ahuldu egin dela botere publikoak oinarrizko
eskubideei lotzearen printzipioa —-Espainiako Konstitu-
zioaren 9.1 eta 53.1 artikuluak-, eta, nolabait, erlatibi-
zatu edo banalizatu eta murriztu egin dela oinarrizko
eskubideek Estatuan duten garrantzia. Horrek ondorio
kezkagarriak ditu, aurreikusi ezinekoak.

GAKO-HITZAK
Gizakiaren duintasuna, oinarrizko eskubideak, presako
arauak, Konstituzioa, giza eskubideak.
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ABSTRACT

This essay revolves around the progressive reduction
of respect for the fulfilment of constitutional require-
ments in the regulation of fundamental rights in recent
years. This tendency has been perceived, since long
ago, in the regulation of fundamental rights by laws of
lower rank than organic law. This problem can be seen
in emergency regulations, as it turns out, for example,
in the Royal Decree 463/2020, of 14* March, and the
Royal Decree 926/2020, of 25% October, where the
government has arrogated to itself, not only during

the hardest period of the pandemic, very broad func-
tions of regulation of fundamental rights. All of which
suggests that there has been a parallel weakening of the
principle of immediate subjection of public authorities
to fundamental rights -respectively, arts. 9.1 and 53.1 of
the Spanish Constitution-, and even a certain relativi-
zation or trivialization and reduction of the importance
of fundamental rights in the State, with unforeseeable
and unsettling effects.

KEYWORDS
Human dignity, fundamental rights, emergency regula-
tions, Constitution, human rights.
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En términos generales forma parte de la 16gica iusconstitucional moderna la afir-
macién de que el Estado constitucional actual se distingue del Estado totalitario so-
bre todo por su forma de reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales y
los derechos humanos. Sin este axioma de comprensién de los derechos fundamen-
tales como limite absoluto de la actuacion del Ejecutivo, del Legislativo, del Judicial y
hasta del poder constituyente, puede decirse que el Estado de derecho no es, en tér-
minos tedrico-constitucionales, moderno. Ni siquiera democratico ni tolerante en
términos pricticos, pues hoy dia los derechos de participacion politica y sus derechos
conexos -libertad de pensamiento, libertad ideoldgica, libertad de expresion, dere-
cho de informacién veraz y libertad de manifestacion y reunién- se definen también
en términos de derechos iusfundamentales en la Constitucién. Y ello es asi porque
el principio y fin del Estado es proteger los derechos fundamentales, en particular
los derechos de libertad personal, si bien en cierta medida su definicién correspon-
de al propio individuo. Burdeau precisamente describié los derechos individuales
como “libertades porque corresponde al propio individuo su realizacién” (1981: 100).
Kriiger, de forma también muy clara, definiria los derechos fundamentales como “el
derecho a poder rechazar intervenciones estatales en la esfera calificada de privada,
esfera que se caracteriza precisamente por ello como ‘libre del Estado™ (1966: 530).
También el propio Tribunal Constitucional Federal aleman diria bien pronto, en una
sentencia del 15 de enero de 1958, que “sin duda los derechos fundamentales estian
dirigidos, en primer lugar, a asegurar la esfera de libertad de cada uno ante las inter-
venciones del poder publico, siendo derechos de defensa del ciudadano contra las in-
tervenciones del Estado” (BVerfGE 7,204). Y en esta linea, también nuestro Tribunal
Constitucional reconoceria, igualmente muy temprano, que el deber de sometimien-
to de todos los poderes a la Constitucién presupone una “obligacién negativa del
Estado de no lesionar la esfera individual protegida por los derechos fundamentales”
(STC 53/1985, de 11 de abril).

De ahf los estrictos limites que establecid el constituyente de cara a la regulacién
en materia de derechos fundamentales por parte del Ejecutivo y el Legislativo. No se
puede dudar de que la articulacién de toda una variedad de frenos en este sentido es
del todo significativa de la intangibilidad de los derechos individuales o al menos de
una parte de ellos que en ningtin caso puede ser intervenida por el Estado. La sujecion
de todos los poderes publicos a los derechos y libertades reconocidos en el capitulo 11
del titulo 1 y la obligatoriedad de su desarrollo bajo respeto inexcusable del contenido
esencial de los derechos (art. 53.1 CE), por poner dos ejemplos basicos, la aplicabilidad
directa de los tratados internacionales en materia de derechos humanos (art. 10.2 CE),
la reserva de ley organica para la regulacion de los derechos fundamentales (art. 81 CE)
y su proteccion especial por via de defensa preferente y sumaria ante la jurisdiccién

ordinaria o por amparo ante el Tribunal Constitucional son las principales muestras
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del caricter practico e inviolable que el constituyente quiso dar a los derechos funda-
mentales, lo que significa obviamente que pesa también un deber absoluto sobre el
Gobierno y el legislador de no excederse en la regulacion de los derechos individuales
hasta el punto de entrar en esa esfera que —~como dijera también Jellinek- en todo caso
debe quedar exenta de la intervencién del Estado (1892: 83). Se trata, con todos estos
medios de proteccién de los derechos fundamentales, de forzar también que el Estado
doble la cerviz ante una cierta parte nuclear de los derechos de libertad individual y se
abstenga de forma absoluta, por su ansia de control, de entrar en la esfera mas personal
y esencial de la libertad y la personalidad del sujeto.

Es verdad que, en ocasiones, se puede optar por una compensacion o ponderacién
entre derechos fundamentales, pero debe haber algin tipo de “muro divisorio” (Alexy,
2003: 1514), alguna parte del derecho a la libertad, a la libre personalidad y de la propia
vida infranqueable para el Ejecutivo y el Legislativo. No todo puede ser interpretable o
restringible sobre la base de criterios de utilidad o de salvaguarda de los derechos del
conjunto, pues precisamente esas son las mismas excusas que propugnan los Estados
totalitarios para justificar sus propasos y restriccién de los derechos fundamentales.
Debe haber un punto a partir del cual el individuo es el tinico soberano de su fuero in-
terno y de su destino. Y por supuesto que el respeto incondicional del Estado respecto
de esa parte nuclear de los derechos puede ser dificil e incluso suponer a veces riesgos,
pero no puede ser de otro modo si un sistema quiere verdaderamente determinar la
idea de libertad del individuo como valor real del ordenamiento y no como una nocién
vacia de contenido y carente de realidad prictica.

En cambio, hoy se aprecia cada vez mds que estos requisitos y limites para la re-
gulacién de derechos fundamentales se pueden volver contingentes. En funcién de las
circunstancias, del contexto, la seguridad colectiva, razones de tipo econémico, etc.,
se produce una regulacion de derechos y libertades por encima de los requisitos exigi-
dos en la Constitucién, con total contradiccion a los principios de Estado de derecho,
supremacia constitucional y vigencia prioritaria de los derechos fundamentales. Este
progresivo resquebrajamiento del sistema de normacién constitucional de derechos
y libertades se ha hecho muy evidente también en la crisis sanitaria del SARS-CoV-2.
Muy en particular, la reducciéon de respeto al cumplimiento de los requisitos consti-
tucionales en orden a la regulacién de los derechos fundamentales se ha hecho muy
patente en el hecho de que el Gobierno se haya arrogado, no solo durante el periodo
maés duro de la pandemia, funciones muy amplias de regulaciéon de materia iusfun-

damental. Todo lo cual apunta a que se ha producido un debilitamiento paralelo del

1 También en su trabajo La Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano decia Jellinek, de forma inequivoca, lo siguiente: “La limitaciéon
legal de aquellas esferas en que el Estado no debe penetrar, ha obtenido un valor universal y permanente. Hoy sabemos que los derechos de
libertad no son de naturaleza positiva, sino negativa; que no se fundan en una pretensiéon respecto de la accién, sino en una abstencién del

Estado. En esto ademas, Gnica y exclusivamente, estriba su significaciéon practica” (2000: 106).
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principio de sujeciéon inmediata de los poderes ptiblicos a los derechos fundamentales
-respectivamente, arts. 9.1 y 53.1 de la CE-, y hasta una cierta relativizacién o bana-
lizacién y reduccién de importancia de los derechos fundamentales en el Estado, con

efectos imprevisibles e inquietantes.

Il. SINTESIS DE REQUISITOS CONSTITUCIONALES
DE REGULACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES.

RELATIVIZACION Y PROPASO

Los arts. 81y 53.1 de la CE son los preceptos por excelencia de determinacion de
requisitos para la normacién de derechos fundamentales. Por un lado, por mor del art.
81 CE, la aprobacioén por el Legislativo de cuestiones que afecten a los derechos y liber-
tades fundamentales se ha de hacer por ley organica, lo cual supone también su vota-
cién por mayoria absoluta del Congreso. Por otro lado, en todo caso, dicha legislacién
de desarrollo debe respetar su contenido esencial, esto es, aquella parte del derecho
que de ser limitada diluiria hasta el extremo sus posibilidades de disfrute por el ciuda-
dano (STC 11/1981, de 8 de abril); de ahi que, como advierte el Tribunal Constitucional
aleman, el contenido esencial de un derecho fundamental no puede ser trastocado en
ningun caso (BVerfGE 7, 377)% No obstante, lo cierto es que el estindar rigido de regu-
lacion de los derechos fundamentales por norma de nivel orgdnico se fue reduciendo
en Espafia desde bien temprano. En efecto, nuestro Tribunal Constitucional ha deter-
minado que el rango orgdnico puede solamente circunscribirse al desarrollo directo de
los derechos y libertades fundamentales, pero no tanto sobre materias conexas (STC
6/1982, de 22 de febrero), posibilitando a la postre que estos puedan ser regulados
por ley ordinaria, decreto ley, norma reglamentaria y hasta por normativa autonémica
(Oehling, 2017: 1113 y 1114). A juicio del Alto Tribunal esto debe ser asi, dice en aquella
sentencia, sobre todo por lo dificil que es llegar a consensos en materia de derechos
iusfundamentales, lo que dificultaria su regulacién (F] 6). Se supone de esta manera
que la ley orgdnica se ha de utilizar solamente para la regulacién de determinados as-
pectos esenciales y consustanciales de definicién de derechos fundamentales y para la
determinacién de medidas restrictivas de los derechos y libertades (SSTC 132/1989, de
18 de julio, 101/1991, de 13 de mayo, y 173/1998, de 23 de julio), pero no con caracter
general.

Asi, en nuestro pafs, la normativa relativa a derechos y libertades fundamentales,
asistida por esta jurisprudencia, presenta agujeros y ha dado lugar a situaciones en
que normativas de rango inferior determinan restricciones importantes de derechos

2 Dice el Tribunal Constitucional Federal en este fallo: “El contenido esencial de un derecho fundamental no puede ser trastocado, conforme al
tenor literal evidente del articulo 19.2 de la Ley Fundamental, en ningn caso; la pretension de bajo qué condiciones puede ser admisible una

injerencia, como excepcién, es, por tanto, indisponible”. Sobre ello véase también Muller (2016: 168).
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fundamentales. Aqui no hay lugar a hacer un andlisis pormenorizado de casos que
muestran anomalias en este sentido, pero si podemos citar con caracter previo algunos
ejemplos que sirven de precursores de esta tendencia incluso antes de la crisis sanitaria
de la covid-19.

Un ejemplo representativo es la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de in-
formacién y documentacidn clinica, que, entre otros derechos, regulaba cuestiones
incluso referidas al derecho a la vida y la salud?, y en la que ya en su fase de apro-
bacion “surgieron dudas sobre si el proyecto debia tramitarse como ley orgdnica o
como ley ordinaria, y todo ello como consecuencia de que la regulacién contenida en
la misma afectaba directamente a derechos fundamentales” (Lorenzo, 2017). Tam-
bién se pueden citar aqui los arts. 113 y 142 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, y el art. 172.3 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestién e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los pro-
cedimientos de aplicacidn de los tributos, preceptos que habilitan la entrada en la
vivienda en caso de investigaciones fiscales y las denominadas “inspecciones fiscales
por sorpresa” de personas fisicas y empresas, que afectan de forma evidente al de-
recho a la intimidad domiciliaria del art. 18.2 de la CE y que, dicho sea de paso, el
propio Tribunal Supremo ha declarado ilegitimas, entre otras razones, por entender,
precisamente, que “la LGT es una ley ordinaria y, por tanto, inidénea o inepta, por
su competencia, para desarrollar el derecho fundamental, en su contenido esencial,
en lo que atarfie al &mbito tributario™. Otras intervenciones que afectan al derecho a
la intimidad general, como las posibilidades de acceso a la informacioén tributaria del
ordenador personal, y que permiten la misma Ley General Tributaria (art. 146.1) o la
Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal,
adolecen del mismo déficit regulatorio. Otro ejemplo es la Ley 17/2015, de 9 de julio,
del Sistema Nacional de Proteccion Civil, que incluye —en su art. 7 bis— una habili-
tacion genérica de restriccion de derechos y libertades al determinar un deber de
colaboracién de los ciudadanos en proteccidn civil a requerimiento de la autoridad,
posibilitando, asimismo, la requisa de bienes, si bien con derechos de indemnizacién
a posteriori. Y una muestra mas: el Real Decreto Ley 14/2019, de 31 de octubre, por
el que se adoptan medidas urgentes por razones de seguridad publica en materia de
administracion digital, contratacion del sector publico y telecomunicaciones, que ha
venido a ampliar las posibilidades gubernativas de intervencién de internet (cierre de
paginas web y servidores) sin impetracién digital, limitando los derechos a la intimi-

3 Sobre ello, véase Oehling (2010: 438).

4 STSS (Sala de lo Contencioso) de 1 de octubre de 2020 y de 23 de septiembre de 2021.
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dad personal y la libertad de expresién e informacién, y que, igualmente, ha hecho
plantear dudas en la doctrina sobre la posibilidad de regular y restringir derechos
fundamentales por via de decreto ley (Cotino, 2020: 17-18).

Por tanto, la regulacién de aspectos incluso relativos a derechos iusfundamen-
tales a través de formas normativas no idéneas, desde una perspectiva de interpre-
tacidn literal de la CE, era ya algo mas o menos habitual en nuestro ordenamiento
antes incluso de que llegara el SARS-CoV-2. Priorizando razones de pragmatismo
legislativo y de consenso politico, se habia ido haciendo pasar a un segundo plano el
caracter principal e indisponible de los derechos y libertades fundamentales y se ha-
bia llegado a una rebaja de criterios de su regulacién. Muchas veces no se piensa en
absoluto que precisamente esos requisitos adicionales para su normacién son tam-
bién garantias del ciudadano de que el desarrollo y restriccion de estos se realizard
con las maximas cautelas y, asimismo, con los debidos apoyos en el Parlamento. Por
lo mismo que el ciudadano tiene derecho a los derechos y libertades, tiene derecho
a que se respeten las maximas que rigen cémo se han de desarrollar y reducir las
posibilidades de su ejercicio tanto en tiempos de normalidad como de excepcionali-
dad. La relegacion de los requisitos constitucionales de regulacion de los derechos,
incluso por el Legislativo, coloca los derechos de los ciudadanos en una posicién
en exceso débil, en especial con los derechos fundamentales, que tantos cuidados
y garantias requieren constantemente para mantener su mayor vigencia practica. Y
teniendo en cuenta esta progresiva habitualidad en orden a la infraccién de condi-
ciones constitucionales en la realizacién de normas sobre derechos fundamentales,
queda muchisimo mds claro entender por qué durante la crisis sanitaria también se
utilizaron formas normativas inadecuadas para la adopciéon de medidas extraordi-
narias restrictivas de derechos individuales. Si en un Estado, en circunstancias de
normalidad, ya se usan atajos y tretas a veces para la intromisién en los derechos
y libertades fundamentales, pues con mayor razon se hard en una situacién de ur-
gencia y excepcionalidad, en la que precisamente las medidas se han de tomar con

mayor rapidez y efectividad.

ll. SINTESIS DE REQUISITOS Y LIMITES
CONSTITUCIONALES EN MATERIA
DE NORMATIVA DE URGENCIA

El art. 116 de la CE y la Ley Organica 4/1981 clasifican en tres grados los estados
de urgencia frente a situaciones extraordinarias en nuestro ordenamiento juridico:
el estado de alarma, el estado de excepcién y el estado de sitio. El estado de alar-
ma esta previsto para alteraciones graves de la normalidad derivadas de situaciones
como, grosso modo, catéstrofes, calamidades o desgracias publicas, terremotos, inun-

daciones, incendios o accidentes de gran magnitud; crisis sanitarias, por ejemplo,
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epidemias y situaciones de contaminacién graves, y, finalmente, para casos en los
que —por huelgas o adopcion por los trabajadores de medidas de conflicto colecti-
vo- se produzca la paralizacién de servicios publicos esenciales para la comunidad.
El estado de excepcion estd indicado para aquellos casos en los que “el libre ejerci-
cio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las
instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la comuni-
dad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados
que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y
mantenerlo”. Y, en fin, el estado de sitio estd previsto para aquellas situaciones en
que “se produzca o amenace producirse una insurreccion o acto de fuerza contra la
soberania o independencia de Espafia, su integridad territorial o el ordenamiento
constitucional”, y no se pueda resolver por otros medios. Esta divisién presupone en
términos generales que, dependiendo del grado de gravedad de la situacién critica, el
Estado puede reaccionar en distintos grados de intensidad (Alzaga, 2016: 532). Y de
ahi también que el nivel de apoyo del Congreso para la aprobacion por el Gobierno
de cada uno de estos estadios difiera de un caso a otro, por cuanto, a mayor posibi-
lidad de determinacién de medidas y, en su caso, de restriccién de derechos funda-
mentales, paralelamente se requieren un mayor consenso y control parlamentarios
(Berdugo, 1981: 63). En efecto, de conformidad con el art. 116 de la CE, si en el caso
de declaracién del estado de alarma el Gobierno tan solo debe dar cuenta e informar
al Congreso, para su prorroga ya si necesita autorizacion de la Cimara, lo mismo que
para la declaracion del estado de excepcion; luego, para la declaracidn del estado de
sitio, necesita ya mayoria absoluta.

El art. 55.1 de la CE determina las posibilidades de suspensién de derechos en cada
uno de los distintos estadios. Este precepto no dice nada en relacién con el estado de
alarma, de lo cual se colige que en caso de que el Gobierno elija esta via de normativa de
excepcién no puede suspender el ejercicio de derechos y libertades de los ciudadanos.
Apunta acertadamente Alzaga que la necesidad de autorizacion del Congreso a la pro-
rroga de la situacién de alarma obedece, precisamente, a que la Cdmara Baja tenga la
oportunidad de valorar si el Gobierno se ha extralimitado en este sentido, vulnerando
o suspendiendo el ejercicio de derechos de los ciudadanos, y, en su caso, proceder a
denegar la extension en el tiempo del real decreto de estado de alarma y forzar al Eje-
cutivo a solicitar la autorizacion para decretar un estado de excepcidn, que si permite
cierta restriccion de determinados derechos fundamentales (2016: 534). En contrario,
puede decirse que, si la CAmara opta por prorrogar la vigencia de un decreto de alarma
que suspende derechos y libertades, obviamente se hace cémplice del Gobierno y refle-
ja muy bien la mala salud del sistema y del principio de sujecién de todos los poderes
publicos a los derechos que la CE reconoce (arts. 9.1y 53.1).

En cambio, el art. 55.1 de la CE si que admite la suspensién de determinados

derechos y libertades para los casos de estados de excepcidén y sitio. En efecto, este
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precepto determina expresamente que por declaracién de la situacién de excepcién
se pueden suspender temporalmente los siguientes derechos fundamentales y cons-
titucionales: el derecho a la libertad, la seguridad personal y la duracion de la de-
tencion preventiva (arts. 17.1 y 2); la inviolabilidad del domicilio y el secreto a las
comunicaciones (arts. 18.2 y 3); la libertad ambulatoria (art. 19); el derecho a expresar
y difundir pensamientos, ideas y opiniones y el derecho a la informacién (apartados
1, letras ay d, y 5 del art. 20); el derecho de reunion y el derecho de manifestacién
(art. 21); el derecho ala huelga (art. 28.2), y, finalmente, el derecho de los trabajadores
y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo (art. 37.2). En caso de estado
de sitio, se pueden suspender, aparte de esos derechos citados, las garantias de la
detencién del art. 17.3 (derecho a ser informado de forma inmediata de las razones
de la detencion y derecho a asistencia letrada). Aparte, por mor del art. 35 de la Ley
Organica 4/1981, cabe la posibilidad de que algunos delitos comunes puedan quedar
sometidos a la jurisdiccién militar.

El constituyente, por tanto, establecié también determinados limites para la
suspension de derechos fundamentales por via de normativa de excepcién, optando
igualmente para estas situaciones por un “modelo garantista” (Garrido, 2020: 374).
Quizé fuera, como apunta Alzaga, por la preocupacion de los padres de la Constitu-
cién “por salvaguardar en todo caso el debido respeto de los derechos y libertades
de la persona y el miedo —quizas un poco excesivo- a los fraudes legales, que es hijo
de cuarenta afios de autoritarismo poco respetuoso con dichos derechos fundamen-
tales” (2016: 533). Seguramente también fue asi porque el constituyente era muy
consciente de la delicadeza de los derechos fundamentales. Y precisamente también
porque si algo nos ensefia la historia, en particular la Republica de Weimar, es que,
a veces, la legislacion de urgencia restrictiva de los derechos fundamentales y las
garantias constitucionales es precisamente otra de las vias por las que suele empezar
la deriva totalitaria.

En este sentido, no albergamos ninguna duda de que el abandono de la rigidez de
criterios que establece la Constitucién en orden a la normacién de derechos iusfun-
damentales, tanto con caricter general como para casos de excepcién, hace colocar a
los derechos y libertades de la persona en una posicién de mayor riesgo y debilidad.
Esta afirmacién puede resultar futil para una tendencia que ve el texto constitucio-
nal como un cauce para lograr objetivos politicos, para lo cual hay que entender el
derecho constitucional como algo flexible y muy abierto a la interpretacién. Pero
desde una perspectiva de derecho positivo, la Constitucién no es sino, como apunta
Solozabal, un mecanismo de reloj de cuerda, que funciona solamente con todas sus
piezas (2010). Y por lo mismo, si reducimos cualquier procedimiento de control y
garantia de los derechos fundamentales, estos dejan de tener un funcionamiento
perfecto. Porque si la Constitucion tiene una maxima en esta materia precisamente

incuestionable es esta: que, de acuerdo con el art. 53.1, “los derechos y libertades
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reconocidos en el Capitulo 11 del Titulo I vinculan a todos los poderes publicos”, y

no al revés.

IV. EL PROPASO DE REQUISITOS

CONSTITUCIONALES DE LA NORMATIVA

DE URGENCIA Y ANTICOVID

1. ELREALDECRETO 1673/2010, DE 4 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE DECLARA EL

ESTADO DE ALARMA

En primer lugar encontramos el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el
que se declara el estado de alarma para la normalizacion del servicio publico esencial
del transporte aéreo. El trasfondo de la situacién que llevo a la declaracién del estado
de alarma resulta confuso®. A finales de 2010, el sector de los controladores aéreos, en
un contexto de falta de acuerdo entre el Ministerio de Fomento y AENA para conse-
guir mejoras en su jornada laboral, aprovechando la llegada del puente de diciembre y
como medida de presion, consiguié que los trabajadores que secundaban el conflicto
paralizaran su trabajo de forma concertada, sobre la base de que su convenio laboral
limitaba sus horas de trabajo y ellos ya habian sobrepasado el maximo de calculo anual.
El repentino abandono de su puesto por un niimero importante de controladores llevo
a una situacion de insuficiencia de seguridad y control que provocé el cierre paulati-
no de sectores aéreos, razon por la cual el Gobierno procedi6 a la “militarizacion del
espacio aéreo” (Aba, 2011: 314) y, luego, a la aprobacién del Real Decreto 1673/2010.
En términos generales, por la declaracion de esta situacion de alarma se procedia a la
militarizacién del colectivo de los controladores aéreos y, con ello, a su sujecién bajo
mando militar (Vidal y Delgado, 2011: 251). En efecto, también aplicando una norma
preconstitucional (el art. 44 de la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion Aérea)
—dice, por su parte, el art. 3 del Real Decreto 1673/2010-, “todos los controladores de
transito aéreo al servicio de AENA pasan a tener, durante la vigencia del estado de alar-
ma, la consideracién de personal militar”.

No obstante, desde una interpretacion estricta del art. 55.1 de la CE, esa milita-
rizacion de personal civil ya suponia una infraccién de la Constitucién, pues, como
reconocio entonces la doctrina (Villanueva, 2010), esto implicaba someter a los contro-
ladores a las leyes penales y disciplinarias militares y, consecuentemente, a la jurisdic-

5 Téngase en cuenta que a posteriori alguna sentencia judicial ha exonerado de responsabilidad penal a los controladores aéreos, como, por
ejemplo, la SJI2 Santiago de Compostela 5116/2011, de 16 de abril de 2013, y la SAP de Madrid 213/2022, de 30 de 2022. Este tltimo fallo
llega incluso a desdecir la afirmacion de que la actuacion de los controladores se pudiera concebir como huelga, tachandolo més de “cierre
patronal”. A juicio de la Audiencia Provincial, los controladores que se ausentaron de su puesto fueron pocos, mientras que el resto habia
advertido con caracter previo a la empresa de la cesacion de trabajo en los términos que prescribe la ley aplicable al sector, razén por la cual
no se puede afirmar que fuera un “abandono del servicio” en sentido propio, mas teniendo en cuenta, ademas, que AENA podia haber suplido a
los controladores que faltaban y que, al final, la decision de cierre del espacio aéreo fue tomada desde AENA y el Ministerio de Fomento (FJ 11

in fine).



204

EXTRALIMITACION DE REQUISITOS CONSTITUCIONALES EN LA REGULACION.. +LEGAL 2022; 3: 194-221
ALBERTO OEHLING DE LOS REYES

cién militar, lo cual excedia en mucho las posibilidades de un estado de alarma. Incluso
mucho antes, cuando Cruz Villalén publicé su trabajo Estados excepcionales y suspen-
sion de garantias, habia apuntado ya la inconstitucionalidad de que se pudiera someter
por situacion de alarma a los ciudadanos a los tribunales y jueces militares, por cuanto
dicha sujecién devenia, a la vez, en una suspension de su derecho al juez ordinario pre-
determinado por la ley y al derecho a la tutela judicial del art. 24 CE (1984: 80 y 122).
Asi pues, el Real Decreto 1673/2010 se situaba desde ese momento como un modelo
de cdmo no debian hacerse las cosas, si es que lo que se quiere es un cumplimiento es-
tricto de los principios de supremacia constitucional y del Estado de derecho a la hora
de aprobar un estado de alarma, mas cuando posteriormente muchos especialistas en
derecho constitucional, como, por ejemplo, Aba (2011: 338), Vidal y Delgado (2011:
255-256), Brage (2012: 200), Torres (2016) o Espin (2018: 130), entre otros, seguirian
incidiendo en los errores y los excesos de aquel primer estado de alarma de 2010.

2. LALEY 36/2015, DE 28 DE SEPTIEMBRE, DE SEGURIDAD NACIONAL

El otro elemento distorsionador, que no siempre se tiene en cuenta en orden
al estudio de los estadios de urgencia o excepcionalidad en Espaiia, reside en la Ley
36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional, por la cual se crearia un nuevo
nivel de urgencia en Espafia, algo asi como un estado de alarma light o sui generis. En
efecto, esta nueva ley de urgencia se supone que estd prevista para situaciones de cierta
gravedad, pero que no sean de tal importancia que merezcan la aprobacion de alguno
de los estados del art. 116 de la CE. La norma esta dirigida, grosso modo, a proteger la
libertad, los derechos y el bienestar de los ciudadanos, la defensa interior, los principios
y valores constitucionales; luego, también, para contribuir, en su caso, a situaciones
especiales de seguridad internacional (art. 3). Dicha ley prevé la posibilidad del pre-
sidente del Gobierno de declarar la “situacién de interés para la Seguridad Nacional”,
que se trataria —~de conformidad con los arts. 23 y 24 de esta ley- de una determinacién
gubernativa de medidas especiales y especificas de coordinacién y cooperacion entre
autoridades competentes para la resolucién de una situacion critica (STC 184/2016, de
3 de noviembre), si bien estas en ningtin caso pueden llevar a implicar la suspensién de
los derechos fundamentales y libertades publicas de los ciudadanos (art. 23.3 in fine).
Es de suponer que la declaracion por el Ejecutivo de una “situacién de interés para
la Seguridad Nacional” seria el grado menos intenso de reaccién del Estado ante un
escenario de crisis, pero lo cierto es que ya aqui vemos muy claramente cémo por esta
ley se ha dotado al Gobierno de cierta capacidad adicional de intervencién unilateral
de los derechos fundamentales. Se puede decir que el art. 23.3 prohibe que las medi-
das para adoptar por el Ejecutivo puedan llegar al punto de suspender los derechos y
libertades publicas de los ciudadanos; si, por supuesto, pero no descarta otro tipo de

intervenciones que, sin ser suspensivas, sean delimitativas o restrictivas. Y téngase en
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cuenta que, ademas, esta prevision excede también, como en los casos anteriormente
vistos, las posibilidades regulatorias de la ley, pues, siendo su rango ordinario, no es
que el real decreto de declaracion de situacion de interés para la seguridad nacional
dictado por el Gobierno no pueda proceder a la suspensidn de derechos y libertades,
sino que, ajustandonos a los requisitos determinados en los arts. 53.1y 81 de la CE, ni
siquiera podria proceder a una restriccién o una delimitacién de estos, pues para ello,
como minimo, la norma de cobertura tendria que tener rango de ley orgdnica y no una
categoria menor. Luego, aparte, hay que decir que la Ley 36/2015 despierta otra duda
importante de calidad democritica. Y es que la posibilidad del presidente de dictar la
“situacion de interés para la Seguridad Nacional” se prevé en la norma con exencién
de participacion préactica de la Cdmara Baja, pues, por virtud del art. 24.3 de la Ley
36/2015, el Gobierno solamente queda obligado a dar informacién al Congreso de los
Diputados de las medidas adoptadas y de la evolucién de la “situacién de interés para
la Seguridad Nacional”, pero nada mas. Asi, de esta manera, casi que se puede decir
que, en un momento dado, a un Gobierno hasta le puede compensar mdas aprobar esta
situacion sui generis que un estado de alarma, porque asi, sobre todo, no tiene ni que
solicitar la aquiescencia del Congreso en caso de prérroga®.

Ahora, ademas, han surgido nuevas razones por las que se puede criticar la Ley
36/2015, pues actualmente estin finalizindose los trabajos parlamentarios para su
modificacién y se han introducido afiadidos de restriccidn, incluso suspension, de de-
rechos y libertades muy importantes. El proyecto de ley de modificacion del texto, del
que partimos aqui’, fue presentado el 22 de febrero de 2022 y ha superado ya la fase
de enmiendas a la totalidad de devolucién y de texto alternativo®. De ser finalmente
aprobado este proyecto de ley en esos términos, supondria una nueva vuelta de tuer-
ca sobre la vigencia de los derechos y libertades fundamentales y ratificaria todavia
mds como la tendencia del Ejecutivo y el Legislativo de progresiva relativizacion de
los requisitos de normacién de los derechos del ciudadano ha venido para quedarse
e incluso agravarse. Las incoherencias con la Constitucién en materia de derechos y
libertades fundamentales derivan, sobre todo, de la nueva redaccion del titulo 1V de la
ley, los nuevos arts. 28, 29 y 30.

Elart. 28.1 del proyecto de ley comienza como si solamente quisiera justificar que
las intromisiones de derechos que proyecta la norma se vayan a regular por ley ordi-
naria y no por ley organica. En efecto, dice en este punto el proyecto que el deber de
colaboracidn de las personas fisicas y juridicas para caso de “situacién de interés para

la Seguridad Nacional” se determina de acuerdo con lo que establece el art. 30.4 de la

6 Laprorroga o extension de efectos de la “situacion de interés para la seguridad nacional” viene contemplada en el art. 23.1.c de la Ley 36/2015.

7 Proyecto de ley de modificacién de la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional. BOCG, Congreso, n.2 91-1, de 25 de febrero

de 2022.

8  Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n.2 185, p. 62.
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CE. Sabemos, por supuesto, que este precepto de la CE determina que “mediante ley
podran regularse los deberes de los ciudadanos en los casos de grave riesgo, catdstrofe
o calamidad publica”. Pero el art. 28 del proyecto de modificacién de la Ley 36/2015
supera los minimos determinados por el art. 30.4, porque ni que decir tiene que el
art. 30.4, aparte de que se refiere a “deberes” y no derechos, no puede abstraerse -lo
mismo que el propio art. 53.1 de la CE- de una lectura conjunta del art. 81.1, no pu-
diendo contener una excepcidn a esa regla general precisamente para habilitar posi-
bles restricciones o suspensiones temporales de derechos fundamentales. Sabemos
igualmente que el inciso inicial del art. 28.1 tiene el mismo tenor que el art. 7 bis de
la Ley 17/2015, de 9 de julio, de Proteccién Civil, pero, fuera de que desde una pers-
pectiva estricta constitucional también esa norma -como se ha dicho anteriormente-
puede calificarse de inconstitucional por regular materia que ha de normarse por ley
organica, lo cierto es que este articulo supera las posibilidades que se reconocen en
aquella ley. Hay que apuntar que el objeto de la Ley 17/2015, cuando determina cier-
tas obligaciones personales en situaciones de riesgo inminente, no busca restringir
derechos de forma indeterminada y abierta, sino que, en principio, busca vias para la

» K«

seguridad de personas y bienes en unos casos tasados de “peligro”, “vulnerabilidad”,
“amenaza’, “riesgo”, “emergencia” y “catastrofe” que la propia ley determina bastante
bien. La propia ley identifica en su exposiciéon de motivos la proteccién civil como
“proteccidn fisica de las personas y de los bienes en situacién de grave riesgo colec-
tivo, calamidad publica o catéastrofe extraordinaria en la que la seguridad y la vida de
las personas pueda peligrar y sucumbir masivamente” (STC 133/1990, de 19 de julio);
por ejemplo, casos tales como incendios, inundaciones, terremotos, etc. Y en estos
casos, por supuesto, que a lo mejor es necesario solicitar a un ciudadano que aporte
el agua de su piscina para apagar un incendio forestal a pocos kilémetros de su chalet,
u obligarle a dejar su casa porque el incendio ya estd arrasando las casas aledafias a la
suya en la urbanizacién. En cambio, en el proyecto no es asi. Para empezar, porque la
modificacién no incluye una definicién pormenorizada y precisa de qué se entiende
por seguridad nacional ni por “situacién de interés para la Seguridad Nacional”, ni
para qué casos se prevé la declaracion de esa situacion especial de crisis, de forma que
queda excesivamente laxa y abierta la posibilidad del Gobierno de restringir y suspen-
der derechos fundamentales o constitucionales por via de decreto de “situacion de
interés para la Seguridad Nacional”.

Téngase en cuenta que por el tenor del nuevo art. 28 casi que puede decirse que
cualquier derecho fundamental y constitucional puede ser suspendido por razones de
seguridad nacional en los términos del proyecto, pues cualquier cosa cabe exigir a un
sujeto sobre la base del “deber de colaborar, personal o materialmente, en la ‘situacién
de interés para la Seguridad Nacional’ en caso de requerimiento de la autoridad com-
petente” (art. 28.1). Y lo mismo cabe decir cuando el art. 28.2 del proyecto determina

que “en los casos de ‘situacion de interés para la Seguridad Nacional’, cualquier perso-
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na, a partir de la mayoria de edad, estard obligada a la realizacién de las prestaciones
personales que exijan las autoridades competentes”. Todo lo cual puede suponer limi-
taciones del derecho a la libertad personal, a la libertad de circulacién, del derecho de
reunion, y manifestacion; y hasta de la integridad fisica, dependiendo del tipo de pres-
tacién que la policia o la autoridad le requiera a uno y cémo le afecte dicha compulsién
al ciudadano. Y téngase en cuenta que también el derecho constitucional a la propie-
dad del art. 33 de la CE puede verse suspendido por esta via, por cuanto el art. 28.3 del
proyecto determina también la posibilidad de “proceder a la requisa temporal de todo
tipo de bienes, asi como a la intervencién u ocupacidn transitoria de los que sean ne-
cesarios y, en su caso, a la suspension de actividades”. Y hasta la libertad ideoldgica y de
expresidn e informacion libre de los arts. 16 y 20 de la CE se puede ver suspendida, por
cuanto el art. 28.5 del anteproyecto dice que “los medios de comunicacién colaborarin
con las autoridades en la difusién de las informaciones preventivas y operativas ante
una situacién de interés para la Seguridad Nacional”.

Otro propaso que se hace patente en el proyecto deriva de la nueva redaccién de
los arts. 29 y 30. La principal incoherencia deviene de lo siguiente: dice el art. 29.2 del
anteproyecto que “la Red de comunicaciones especiales de la Presidencia del Gobierno
incluird toda la informacién relacionada con el Catdlogo de Recursos del Sistema de
Seguridad Nacional, los planes de preparacién y disposicién de recursos y el procedi-
miento de disposicion”, y luego afiade que “a través de esta Red no se tratardn datos
de caricter personal”; en cambio, luego en el art. 30.1 dice lo que sigue: “El Catdlogo
de recursos del Sistema de Seguridad Nacional constituye la relacién del conjunto de
los recursos humanos, medios materiales, instalaciones y cualesquiera otros activos,
bienes o derechos pertenecientes a las entidades integradas en el sector publico, a las
empresas privadas o a los particulares, que puedan ser de utilidad para el cumplimiento
de las funciones asignadas en el articulo 19 de esta ley”. Que alguien me explique cémo
el Catdlogo de recursos del Sistema de Seguridad Nacional puede no integrar datos de
caricter personal en los términos del art. 29.2 in fine, si luego el art. 30.1 determina cla-
ramente que este se trata también de una “relacion del conjunto de los recursos huma-
nos, medios materiales, instalaciones y cualesquiera otros activos, bienes o derechos
pertenecientes a las entidades integradas en el sector publico, a las empresas privadas
o0 a los particulares”. Ambos puntos de los arts. 29 y 30 se contradicen. En definitiva,
esto alberga también una férmula espuria para restringir o suspender el derecho a la
intimidad del ciudadano del art. 18 de la CE, crear ficheros y listados de datos persona-
les al margen de las previsiones de la normativa europea en la materia y en contra de la
Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales.

En definitiva, podemos afirmar que la Ley 36/2015 ha sido un paso muy impor-
tante en orden a la reduccién de los requisitos constitucionales de normacién de los

derechos fundamentales en casos de urgencia. Vemos, ademds, que esta reforma en
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preparacion habilitaria una especie de estadio anterior al estado de alarma no tan light
o sui generis como hemos dicho anteriormente. Sibien los estados de alarma, excepcién
y sitio se encuentran sujetos a estrictos limites por la Constitucion, en sus arts. 55y 116,
en el caso de la “situacién de interés para la Seguridad Nacional”, es todo lo contrario;
en la primera versidn el propaso era todavia mesurado y ahora con la reforma de 2022,
ya de forma muy clara, entrando a regular materia iusfundamental como cuchillo en
la mantequilla. Cuando se dé placet a esta modificacion, el presidente del Gobierno
habra sido dotado de un instrumento de poder sin parangén con posibilidad incluso de
restringir los derechos y libertades fundamentales manu militari, y ello, ademds, sin ne-
cesidad de contar con el Parlamento e, incluso, en algunos casos, sin tener que contar
siquiera con el Consejo de Seguridad Nacional, por cuanto, como indica claramente la
exposicién de motivos del proyecto, “si existen razones de urgencia o de oportunidad
que asi lo exijan, el Presidente del Gobierno siempre dispondra legalmente de la potes-
tad de dictar directamente el real decreto de declaracién de la situacién de interés para
la Seguridad Nacional, sin necesidad de reunir previamente al Consejo de Seguridad

Nacional”.

3. LA NORMATIVA ANTICOVID

Ahora bien, la multiplicidad de pistas que apuntan a la actual reduccion y relati-
vizacién de nuestro sistema de regulacion constitucional de los derechos y libertades
fundamentales se hace patente de ninguna otra forma con tanta claridad como en el
caso de la normativa anticovid. El Ejecutivo, luego también el Legislativo, sin tener en
cuenta los términos constitucionales expuestos en el art. 55 de la CE, y a pesar de dis-
poner del antecedente del Real Decreto 1673/2010, buscando la mayor rapidez y efec-
tividad de las medidas para la gestién de la crisis sanitaria ocasionada por la covid-19,
se ve inducido a aprobar el instrumento que mayor libertad de movimientos le podia
proporcionar de entre los distintos estadios del art. 116 de la CE. El Gobierno aprob6
asi, para la proteccién de la salud y la seguridad colectiva, 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, y sus respectivas prorrogas’. Este real de-
creto de estado de alarma determinaba una suspensién de derechos fundamentales sin
precedentes, incluyendo, resumidamente: la restriccién del derecho de libertad per-
sonal y libre circulaciéon, permitiendo solamente el desplazamiento para actividades
bésicas, como, por ejemplo, adquirir alimentos o medicinas, asistir a centros de salud,
a los centros de trabajo y para atender a personas mayores, menores o dependientes,
asi como por razones de fuerza mayor debidamente justificadas (art. 7); la suspension

9  Parauna relaciéon brevemente comentada sobre las sucesivas prérrogas y disposiciones complementarias, véase Lecumberri (2020: 38-44).
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de apertura al pablico de locales y establecimientos, a excepcién de los comercios de
alimentacién y de bienes de primera necesidad y médico-farmacéuticos, asi como de
otro tipo, como gasolineras, papelerias, estancos, servicios de tecnologia y lavanderias;
la suspension de apertura de museos, bibliotecas, monumentos, asi como de locales
y establecimientos en los que se desarrollaban especticulos, actividades deportivas y
de ocio; la cesacion de actividades de hosteleria y restauracién, las fiestas, verbenas y
festejos populares; la suspension de cualquiera otras actividades o establecimientos
que a juicio de la autoridad competente pudieran suponer un riesgo de contagio (art.
10); 1a suspension de ceremonias civiles y religiosas (art. 11), y, asimismo, la suspension
de la actividad lectiva presencial en todos los centros educativos, incluida la ensefianza
universitaria (art. 9).

Luego también se dictaron medidas complementarias destinadas a obligar a la
poblacién al cumplimiento del real decreto y para luchar contra el SARS-CoV-2, que,
de uno u otro modo, también afectaban a los derechos fundamentales. Piénsese, por
ejemplo, en la Orden INT/226/2020, de 15 de marzo, por la que se establecen los cri-
terios de actuacion para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en relacién con el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por la que se determinaba el procedimiento san-
cionador. Esta disposicién subsumia las contravenciones del real decreto de estado
de alarma directamente como infracciones del art. 36.6 de la Ley Organica 4/2015,
de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana, o delitos en los casos mas
graves de resistencia o desobediencia a la autoridad, en los términos del art. 556 del
CP (Azpitarte, 2021: 123-124). Piénsese, también, en la Orden SND/422/2020, de 19
de mayo, por la que se regulaban las condiciones para el uso obligatorio de masca-
rilla durante la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el covid-19. Igualmente,
téngase en cuenta la Orden SND/404/2020, de 11 de mayo, de medidas de vigilancia
epidemioldgica de la infeccidén por SARS-CoV-2, que determinaba el uso de medios
de deteccién del virus, como la PCR. Y, en fin, piénsese aqui también en la Orden
SND/297/2020, de 27 de marzo, por la que se encomendaba a la Secretaria de Estado
de Digitalizacidn e Inteligencia Artificial, del Ministerio de Asuntos Econémicos y
Transformacién Digital, el desarrollo de diversas actuaciones para la gestién de la
crisis sanitaria ocasionada por el covid-19, y que venia a solicitar a dicho instituto la
realizacién de un sistema de estudio de cruce de datos de operadores moviles para
el “andlisis de la movilidad de las personas en los dias previos y durante el confina-
miento” (art. 2).

El Real Decreto 463/2020 expir6, después de sus sucesivas prorrogas, el dia 21
de junio de 2021%. No obstante, algunas medidas continuaron vigentes por via de
aprobacién del Real Decreto Ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de pre-

10 Real Decreto 555/2020, de 5 de junio, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.
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vencién, contencién y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por el covid-19, que incidia, entre otras cosas, en la obligacién de uso de mascarillas
tanto en la calle como en espacios cerrados de uso publico, determinaba igualmente
medidas especiales para centros de trabajo, hoteles y comercios (relativas a higiene,
ventilacién, desinfeccidn, distancia de seguridad, etc.), y, en materia de derecho san-
cionador, un nuevo cuadro de sanciones por infraccion de las prescripciones determi-
nadas en el real decreto ley, entre las que cabe destacar la multa por incumplimiento
de la obligacién de uso de mascarillas y que seria sancionado con multa de hasta 100
euros (art. 31.2).

Muchos estudios que analizaban el Real Decreto 463/2020 y sus prérrogas du-
rante el confinamiento y después han sefialado que este tipo de medidas restrictivas o
suspensivas de derechos fundamentales solamente podfan haber sido adoptadas por
estado de excepcion y no de alarma, o de forma mixta, de conformidad con lo estable-
cido en el art. 55 de la CE. Autores como Vera (Velasco, 2020), Flores, Ruiz Miguel (Vi-
llanueva, 2020) y Diaz Revorio (2020), entre otros, criticaron en este sentido el estado
de alarma. Algunos, como Aragén, fueron mas duros. “La proteccién de la salud -de-
cfa este autor en su tercera ‘Hay que tomarse la Constitucién en serio’, publicada en
un diario de tirada nacional- es una finalidad que legitima la actuacién de los poderes
publicos, por supuesto, y mds aun, es una obligaciéon que les viene impuesta, pero
este objetivo solo puede llevarse a cabo a través de las reglas del Estado de Derecho”.
Y afiadia luego: “[...] ordenar una especie de arresto domiciliario de la inmensa ma-
yoria de los espafioles, que es lo que realmente se ha hecho, no es limitar un derecho,
sino suspenderlo, y esa conclusidn es 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” (2020b). Ruiz Miguel llegaria
a afirmar que “la respuesta juridica espafiola a la crisis ha tenido un efecto devasta-
dor para los derechos fundamentales y ha provocado un fallo sistematico del Estado
constitucional” (2020). Y en esa linea, Fernindez llegd después a hablar también de
liquidacidén del derecho constitucional y gravisimo deterioro de nuestro ordenamien-
to juridico (2021: 30).

Ahora bien, el Ejecutivo fue en la direccién contraria. También otros autores,
como, por ejemplo, Cruz (2020: 9), Nuevo (Velasco, 2020) o Royo (2020), desde una
perspectiva posibilista y sobre la base de las dificultades de reaccién del Estado ante
una crisis sanitaria de este nivel, han defendido la declaracion del estado de alarma
del Real Decreto 463/2020; igualmente, Al Hasani ha justificado la necesidad de una
“robusta concentracion de poder del ejecutivo” para vencer al virus (2021: 17). Y asi las
cosas, cuando en octubre de 2020 se empezd a registrar una tendencia ascendente en
el ndmero de contagios por covid-19, el Gobierno aprobé el Real Decreto 926/2020, de
25 de octubre, por el que se declaraba el estado de alarma para contener la propagacion

de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, el cual nuevamente aprobaba limitaciones
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o suspensiones de derechos y libertades™. En términos muy generales, la novedad prin-
cipal de este texto era que dificultaba de forma muy importante la circulacién en hora-
rio nocturno, incorporando, en su art. 5, el llamado “toque de queda”, prohibiendo la
salida del domicilio a partir de las 23:00 hasta las 6:00, salvo en una serie de situaciones
de necesidad que el propio precepto determinaba, como la salida para adquisicién de
medicamentos, productos de primera necesidad, asistencia a terceros, etc. Asimismo,
volvia a limitar el derecho de reunidn, limitando la permanencia de grupos o personas
en espacios privados y publicos, que no podia superar el niimero de seis, salvo si se tra-
taba de convivientes (art. 7); luego, también se repetia la limitacién de acceso a lugares
de culto (art. 8), como también la entrada y salida de los ciudadanos de las CC. AA. (art.
6). Aparte, el Gobierno también aprobaria otra normativa complementaria limitativa
de los derechos fundamentales, como, por ejemplo, la Orden PCM/1030/2020, de 30
de octubre, por la que se publica el Procedimiento de actuacién contra la desinforma-
cién aprobado por el Consejo de Seguridad Nacional, para evitar las fake news, restric-
tiva de la libertad de pensamiento y la libertad de expresion.

En cualquier caso, lo cierto es que el Tribunal Constitucional declararia al final
la inconstitucionalidad parcial del Real Decreto 463/2020, por STC 148/2021, de 14
de julio, y del Real Decreto 926/2020, por STC 183/2021, de 27 de octubre. Al ser tan
variadas las causas y razones que el Tribunal esgrime para la determinacién de incons-
titucionalidad, las reducimos aqui a las principales en relacién con los derechos funda-
mentales, exponiéndolas de forma muy general y muy sinticticamente.

La STC 148/2021 determina que, en efecto, la via del estado de alarma no fue
la adecuada para llegar a una tamafia reduccion del derecho de circulacion. Para el
Tribunal Constitucional es verdad que cabria por via de estado de alarma una de-
limitacién menor del derecho, pero no restringiéndolo “de modo drastico, hasta el
extremo de alterar o excepcionar pro tempore su contenido esencial”. “La disposicién
—dice el Tribunal de forma muy tajante en su FJ 4- no delimita un derecho a circu-
lar libremente en un dmbito (personal, espacial, temporalmente) menor, sino que lo
suspende a radice, de forma generalizada, para todas las personas, y por cualquier
medio”, y aflade inmediatamente después: “[...] la facultad individual de circular ‘li-
bremente’ dej6 pues de existir”. Aparte, juntamente con ello, el Tribunal consider6
también lesionados los derechos comprendidos en los arts. 21.1y 18 de la CE, pues con
la privacién de la libertad de circulacién se prohibid, de forma simultanea, la posibi-
lidad de “mantener reuniones privadas, por razones familiares o de amistad, incluso

en la esfera doméstica”. Igualmente, determinaba que se habia lesionado la libertad

11 Antes, por via del Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, ya se habia declarado un estado de alarma circunscrito solamente a determinados
municipios de la Comunidad de Madrid, a saber, Alcobendas, Alcorcén, Fuenlabrada, Getafe, Leganés, Madrid, Mostoles, Parla 'y Torrején de
Ardoz, y que restringia, en particular, la entrada y salida de los ciudadanos a dichos municipios afectados salvo casos de fuerza mayor, como,
por ejemplo, cumplimiento de obligaciones laborales, asistencia a personas mayores, dependientes, etc. (sobre este estado de alarma, véase
Fernandez de Gatta, 2021: 262-269).



EXTRALIMITACION DE REQUISITOS CONSTITUCIONALES EN LA REGULACION.. +LEGAL 2022; 3: 194-221
ALBERTO OEHLING DE LOS REYES

de “elegir libremente la propia residencia”. En efecto, muchos ciudadanos, durante las
primeras fases de vigencia de las medidas anticovid, se vieron, asimismo, compelidos
a sufrir este —en palabras de Aragén- “arresto domiciliario” en su piso de la ciudad,
aunque disfrutaran de una casita en el campo para sobrellevarlo en mejores condicio-
nes animicas y de salud. Por estas razones, el Tribunal declara la inconstitucionalidad
del art. 7, en sus los apartados 1, 3 y 5, del Real Decreto 463/2020. En cambio, no
considerd lesionado el derecho de reunién general ni de manifestacién, por entender
que en este tipo de aglomeraciones era mas posible la propagacion del virus y, por ello,
para mejor proteccion del derecho a la vida, a la integridad fisica y a la salud (F] 7)1
Y tampoco consideraria indebidamente limitados la libertad religiosa ni el derecho a
asistir a lugares de culto, dado que, a su juicio, tales restricciones estaban dirigidas,
igualmente, a impedir los contagios por covid-19 (F] 10). Luego, en el caso del derecho
a la educacién, tampoco la entiende como suspensiéon, mas cuando se procedié a la
sustitucion de la ensefianza presencial por métodos de tipo online (F] 8). En términos
practicos, hay que destacar, en particular, que la declaracion por inconstitucionalidad
de las limitaciones del derecho de circulacién hizo que las sanciones que se hubiesen
impuesto por los delegados y subdelegados del Gobierno al amparo del art. 36.6 de la
Ley Orgénica 4/2015, de seguridad ciudadana, por inobservancia del art. 7, apartados
1, 3y 5, fueran revisables® y, por tanto, procedia la devolucién de las cantidades por
multa indebida a los ciudadanos.

La STC 183/2021 es de un alcance todavia menor en materia de derechos funda-
mentales y la declaracion de inconstitucionalidad se refiere mas a razones técnicas y
de forma del Real Decreto 926/2020. El fallo no declara la inconstitucionalidad de las
limitaciones de circulacién de personas en horario nocturno (F] 4), ni la limitacién de
entrada y salida de personas en la comunidad auténoma (F] 5), ni la limitacion de la
permanencia de grupos de personas en espacios publicos y privados (F] 6), ni la limi-
tacién de la permanencia de personas en lugares de culto (Alvarez, 2021: 561-562), ya
que entiende tales medidas como limitativas, pero no suspensivas del ejercicio de los
derechos fundamentales, proporcionadas y dirigidas a evitar una mayor incidencia de
los contagios. En cambio, lo que si ve inconstitucional es, por un lado, la prérroga in
extenso y de forma excesiva por seis meses del Congreso al estado de alarma (F] 8), y,
por otro lado, la delegacién que hacia el art. 9 del Real Decreto 926/2020 a los pre-
sidentes de las comunidades auténomas como autoridades competentes de cara a la
flexibilizacién o no, dependiendo de la evolucién de la pandemia, de las limitaciones
de entrada y salida de los ciudadanos en la regién correspondiente y de las restric-
ciones de reunién en espacios publicos y privados y de acceso a centros de culto. A

12 Antes, el Tribunal, en el ATC 40/2020, de 30 de abril, ya habia decidido sobre la prohibicién, por la Subdelegacion del Gobierno, de una
manifestacion rodada de coches para celebrar en Vigo el 1 de mayo de 2020. Sobre ello, brevemente Oehling (2020: 605).

13 Informe de 5 de agosto de 2021 de la Abogacia General del Estado, Direccién del Servicio Juridico del Estado.
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juicio del Tribunal Constitucional, esta funciéon de calibracién de las limitaciones
corresponde en exclusiva al Congreso, de conformidad con el art. 116 de la CE y la
Ley Orgénica 4/1981.

Finalmente, hay que hablar también brevemente de la normativa de las comuni-
dades auténomas en esta materia. Hay que decir, antes de nada, que existe un debate
sobre si las comunidades auténomas pueden por ley autonémica limitar derechos
iusfundamentales, pues es de suponer que esta posibilidad de restriccién queda re-
servada al Parlamento nacional, que solamente podria hacerlo por ley orgéanica, de
conformidad con lo establecido en el art. 81 de la CE. Para Domenech (2020), por
ejemplo, la supuesta posibilidad de las comunidades de disponer también de ciertas
facultades en materia de control de epidemias derivaba de la Ley Organica 3/1980,
de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, donde, en su art. 3,
se determina que las distintas medidas que adoptar deben tomarse por la “autoridad
sanitaria” Y jquién es la autoridad sanitaria en las comunidades auténomas? Pues la
propia de la comunidad auténoma y no la autoridad sanitaria de la Administracién
Central del Estado. En cambio, para Aragdn, con caricter general, los derechos pre-
vistos en la seccién 1.2 del capitulo 2.° del titulo I de la CE “no pueden trasladarse a
las comunidades auténomas” (2020a: 10). A nuestro juicio, esta tltima interpreta-
cién seria la mas conforme con la CE, pues no de otro modo se puede hacer, ademas,
cumplir con el principio de igualdad de la CE, el cual, dicho sea de paso, se reconoce
en un sinnumero de preceptos en el texto constitucional (arts. 1.1, 9.2, 14, 23,139.1y
149.1.1.%), insistiendo en la obligacién de cumplimiento de su sentido practico a to-
dos los niveles. Ahora bien, lo cierto es que, también por mor del Tribunal Supremo
(compdrese con las sentencias de este mismo tribunal citadas en el punto 11), se ha
reconocido que para la limitacién de derechos fundamentales no hace falta ley orga-
nica, siendo suficiente una ley ordinaria®, y, a la postre, y sea como fuere -y esto es
lo que interesa ahora-, como indica igualmente Vidal, la reserva de ley organica del
art. 81 de la CE no se entiende que suponga “el reconocimiento a la Administraciéon
estatal de un monopolio para limitar dichos derechos” (2021: 273), sino que tam-
bién las comunidades auténomas tienen facultades importantes en este sentido. Y
es precisamente por eso por lo que una vez que expiré el Real Decreto 463/2020, y
aunque el Real Decreto Ley 21/2020 establecia una serie de medidas para evitar los
contagios por covid-19 que habian de regir en todo el territorio nacional hasta que
se diera por finalizada la crisis sanitaria, las comunidades auténomas empezaron a
recuperar sus competencias y posibilidades de organizacion y gestién en materia de
salud pdblica, también en orden a evitar la propagacion de la enfermedad. Y de ahi
también que, después de la pérdida de vigencia del Real Decreto 463/2020, las res-

14 STS (Sala de lo Contencioso) 719/2021, de 24 de mayo.
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tricciones de derechos de los ciudadanos hayan podido ser desiguales y de intensidad
diversa dependiendo del punto donde se encontraran del territorio nacional. Las co-
munidades empezaron también a dictar sus propias normas de régimen sancionador
anticovid, donde se preveian restricciones diversas como, entre otras, limitaciones
de aforo en establecimientos, limitaciones de cara a la organizacién y participacién
en reuniones, obligaciones en relacién con la observancia de la cuarentena prescrita
por profesionales sanitarios, asi como sobre la obligacién de uso de mascarilla; luego,
estas disposiciones incluian paralelamente un cuadro de sanciones (multas), régimen
de procedimiento sancionador, y, ademads, los casos concretos en los que se podian
adoptar medidas provisionales por infracciones muy graves, como, por ejemplo, el
cierre temporal de un comercio o local®.

Luego, cuando cesoé la vigencia del Real Decreto 926/2020, esto es, el 9 de mayo
de 2021%, para perfilar las posibilidades de las comunidades auténomas para limitar
derechos y libertades por razones de control del SARS-CoV-2, el Gobierno aprobd
el Real Decreto Ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes
en el orden sanitario, social y jurisdiccional, para aplicar tras la finalizacion de la
vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020. La principal
novedad de esta disposicién era que introducia medios de control judicial para la
evaluacién de posibles extralimitaciones en las restricciones de los derechos funda-
mentales operadas en las comunidades auténomas para el control de la covid-19. Y,
asi, en términos muy generales, se establecia que, en caso de que un Gobierno auto-

Véanse asi, como ejemplos: para el caso de las Islas Baleares, el Decreto Ley 11/2020, de 10 de julio, por el que se establece un régimen
sancionador especifico para afrontar los incumplimientos de las disposiciones dictadas para paliar los efectos de la crisis ocasionada por la
Covid-19; para el caso de Murcia, el Decreto Ley 8/2020, de 16 de julio, por el que se establece el régimen sancionador por el incumplimiento
de las medidas de prevencién y contencién aplicables en la Regidon de Murcia para afrontar la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el
Covid-19; para el caso de Extremadura, el Decreto Ley 13/2020, de 22 de julio, por el que se modifica la Ley 7/2011, de 23 de marzo, de
salud publica de Extremadura, en relacién con el régimen sancionador por el incumplimiento de las medidas de salud publica adoptadas como
consecuencia de las crisis sanitarias ocasionadas por la Couid-19 u otras epidemias; para el caso de Castillay Ledn, el Decreto Ley 7/2020,

de 23 dejulio, por el que se establece el régimen sancionador especifico por el incumplimiento de las medidas de prevencién y contencién
sanitarias para afrontar la situacién de crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 en la Comunidad de Castilla y Ledn; para el caso de
Andalucia, el Decreto Ley 21/2020, de 4 de agosto, por el que se establece el régimen sancionador por el incumplimiento de las medidas de
prevencién y contencion aplicables en Andalucia ante el Covid-19; para el caso de Catalufia, el Decreto Ley 30/2020, de 4 de agosto, por el que
se establece el régimen sancionador especifico por el incumplimiento de las medidas de prevencién y contencién sanitarias para hacer frente
a la crisis sanitaria provocada por la COVID-19; para el caso de Canarias, el Decreto Ley 14/2020, de 4 de septiembre, por el que se establece
el régimen sancionador por incumplimiento de las medidas de prevencidén y contencién frente a la Couid-19 en la Comunidad Autbnoma de
Canarias, y para el caso de Navarra, el Decreto Ley Foral 9/2020, de 16 de septiembre, por el que se establece el régimen sancionador por el
incumplimiento de las medidas de prevencién y contencién sanitarias para afrontar la situacién de crisis sanitaria ocasionada por Couid-19,

en la Comunidad Foral de Navarra. En el caso del Pais Vasco, la Orden de 18 de junio de 2020, de la consejera de Salud, sobre medidas de
prevencidn necesarias para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, una vez superada la fase 3 del Plan para la Transicién
hacia una Nueva Normalidad, determinaba, en su art. 3, que “los posibles incumplimientos se sancionaran en los términos previstos en el
Capitulo VIl del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencién y coordinacion para hacer frente a la
crisis sanitaria ocasionadas por la COVID-19; en el Titulo VI de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica y, en su caso, en los
articulos 35 a 39 de la Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacién Sanitaria de Euskadi”.

Resolucion de 29 de octubre de 2020, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacion del Acuerdo de autorizacion de la
prérroga del estado de alarma declarado por el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para
contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.
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némico quisiera adoptar medidas sanitarias limitativas de derechos fundamentales
—por ejemplo, en casos de establecimiento del toque de queda, limitacién del acceso
y salida de una localidad o municipio o la exigencia del denominado pasaporte covid
de vacunacion-, debia solicitarlo al Tribunal Superior de Justicia de la comunidad
auténoma respectiva, para que valorara con caricter previo su legalidad y, de con-
formidad con ello, validar la medida o denegarla. Aparte, en caso de que el Tribunal
Superior de Justicia denegara la adopcion de la medida, se habilitaba la via de recurso
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en casacién.
Para ello se modificaba el art. 87 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, y se introducian dos articulos mds de
nueva creacion, los arts. 87 ter y 122 quater. No obstante, hay que apuntar que ahora
el Tribunal Constitucional ha desbaratado toda esta posibilidad de control previo
mads garantista con los derechos fundamentales, dando mayores poderes a las comu-
nidades auténomas en este sentido. En efecto, en su STC 70/2022, de 2 de junio, el
Tribunal entiende que la funcién jurisdiccional del Poder Judicial, por naturaleza,
debe ser a posteriori, nunca previa, ya que ello podria perturbar la libertad del poder
politico en su funcién normativa, en este caso en ejercicio de la potestad reglamen-
taria. Aqui nuevamente se ve de forma muy clara cdmo la garantia de los derechos
fundamentales se coloca por debajo de las necesidades del poder politico. Ahora
bien, hay que reconocer que este fallo presenta notables simetrias con la tendencia
de infravaloracion de los requisitos constitucionales en la regulacion de los derechos
fundamentales y deja observar bastante bien c6mo, a la postre, esta linea de interpre-
tacion termina también por llevar inexorablemente a un progresivo deterioro de las
garantias de los derechos fundamentales. No son los derechos fundamentales y sus
garantias los que se deben a los poderes publicos. Es precisamente al contrario, son
los derechos y libertades reconocidos en el capitulo 2.° del titulo I los que vinculan a
todos los poderes puiblicos (art. 53.1 de la CE).

V. LIMITES DE DERECHO CONSTITUCIONAL
PARA LA APROBACION DE UNA LEY ORGANICA

DE VACUNACION OBLIGATORIA

El hecho de que en medios politicos y académicos se haya sopesado seriamente
la implantacion de la vacuna contra la covid-19 con caricter obligatorio deja entrever
también cémo el concepto de seguridad del colectivo es un valor en alza, en detrimen-
to de los derechos individuales. Autores como, por ejemplo, Biglino, Ruiz y Tajadura,
entre otros (Ferndndez de Lucio, 2021), han hablado sobre esta posibilidad. Anterior-
mente, también el Comité de Bioética de Esparfia habia hecho alusién a las posibilida-
des de forzar a un sujeto a la vacunacion. En cambio, en esto, el Gobierno se ha mostra-

do mds cauto y garantista, como muestra el hecho de que haya presentado un recurso
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de inconstitucionalidad frente a la “exigencia de vacunacién” que planteaba el art. 14.3
in fine de la Ley 2/2021, de 24 de junio, de medidas para la gestion de la pandemia de
COVID-19, del Pais Vasco".

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, es dificil justificar la obligacién de va-
cunar de forma forzosa desde el reconocimiento del principio de primacia de la digni-
dad humana y de los derechos fundamentales que la Constitucién reconoce. Y ello por
razones histdricas, asi como puramente constitucionales. Por un lado, la historia de
Europa nos muestra una trayectoria de respeto a la libertad del sujeto también en este
tema. Hasta en el Antiguo Régimen, en el siglo xvi11, se permitié que Leopold Mozart
no tuviera el menor problema en no vacunarse ni vacunar a sus hijos de la viruela’®, que
entonces también era una vacuna en fase de experimentacidn, y siendo una enferme-
dad mucho mds devastadora que el covid-19. También Kant se posicioné contra la va-
cuna por la falta de pruebas de sus efectos (Fangerau y Labisch, 2020: 69-70). El Estado
democratico moderno no puede quedar por debajo de las monarquias absolutistas del
pasado en esta cuestion, debiendo prevalecer también hoy la libertad del sujeto de va-
cunarse o no. Mas teniendo en cuenta que el Estado constitucional moderno posterior
a 1945 se funda en la sacralizacién del principio de dignidad humana y del respeto de
los derechos humanos del sujeto individualmente considerado, en contraposicion al
Estado totalitario, donde priman los derechos del colectivo y de la comunidad popular,
permitiéndose la suspensién de los derechos de la minoria en favor de los derechos e
intereses de la mayoria. Precisamente los actos mas inhumanos de la historia universal
se han llevado a cabo para buscar una mayor proteccion de un grupo en detrimento de
la minoria.

Lo que diferencia al Estado constitucional moderno no es tanto si la vacuna es un
remedio o una terapia sin contraindicaciones en todo caso y con toda certeza, sino
el reconocimiento absoluto del derecho fundamental del sujeto a su libre decisién y
a decidir por si mismo, también sobre su integridad fisica, sin presiones y con toda
libertad. Pareceria un contrasentido que un sistema que regula de forma tan abierta las
posibilidades del sujeto de dar fin a sus dias, por via de la Ley Organica 3/2021, de 24
de marzo, de regulacién de la eutanasia, en cambio, no reconociera que este pudiera
decidir libremente sobre si quiere o0 no someterse a una terapia virica o génica, segin
sus motivaciones personales y su responsabilidad. Y, por supuesto, que el respeto obs-
tinado del Estado acerca de esa parte sine qua non de los derechos individuales de la
persona puede ser a veces muy dificil y suponer riesgos e incluso sacrificios, pero no

puede ser de otro modo si un Estado quiere verdaderamente basarse en la primacia

Recurso de inconstitucionalidad 2238-2022, contra el inciso “este mismo precepto se aplicara a los efectos de la exigencia de vacunacion” del
art. 14.3 de la Ley del Pais Vasco 2/2021, de 24 de junio, de medidas para la gestion de la pandemia de Couvid-19.

Véase el programa de Radio Clasica de RTVE Cartas de Mozart, de 19 de julio de 2020. Programa disponible en red: en https://www.rtve.es/

play/audios/cartas-de-mozart/.
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de la dignidad humana y los derechos fundamentales. Y en este sentido nuestro pais
ha tenido una oportunidad historica, con la crisis del SARS-CoV-2, de perseverar ver-
daderamente en la vigencia de la idea basica de libertad individual y la garantia de los
derechos fundamentales. No ha escuchado cantos de sirena ni se ha dejado llevar por
el camino fécil de coger el camino hacia atrds y hacer abstraccion de los principios,
valores y derechos bésicos que la Constitucion reconoce, lo que nos hubiera devuelto
al pasado de las constituciones con declaraciones de derechos de papel mojado y a la
deriva totalitaria. Mds atin: hubiera obligado al Estado a usar la tortura y una violencia
sin medida para doblegar a aquellos —-miles y miles de personas, quizd millones- que no
hubieran querido inocularse, bien por razones de conciencia, religiosas o de otro tipo,
o por pensar que la vacuna no estd suficientemente testada. No obstante, en lo que se
refiere a la vacunacion obligatoria, Espafia, por ahora, no la ha adoptado. Es verdad
que con mucho sacrificio, temor y miedo, pero ha perseverado en la idea de que una
inoculacién obligatoria no era constitucional. Otros paises europeos, como Austria, en
cambio, no lo han conseguido.

Nuestro constituyente, por desconfianza de cara al futuro y a mayorias venide-
ras, limit6 las posibilidades del Ejecutivo y el Legislativo en caso de que quisieran
anular o suspender los derechos y libertades mas bésicos. Establecié en el texto cons-
titucional sistemas adicionales de cara a una posible regulacién en exceso suspensiva
de los derechos iusfundamentales. Porque en el fondo no todo contenido de los dere-
chos fundamentales puede ser regulado, ni siquiera por ley orgdnica. Hay cierta parte
del fuero interno del sujeto que debe quedar siempre al margen de las manos del
Gobierno y el legislador. Y en este sentido, mas alld de la previsién del art. 81, nuestra
Constitucion instituyd sistemas adicionales que tiene que cumplir toda ley organica
o norma que delimite o restrinja los derechos fundamentales. En primer lugar, no
puede afectar al principio de dignidad humana. El propio Tribunal Constitucional
nos ha dicho en qué consiste esa barrera para el legislador en nuestro ordenamiento

juridico.

Proyectada —dice en su conocida STC 120/1990, de 27 de junio (F] 4)- sobre los
derechos individuales, la regla del art. 10.1 de la CE, implica que, en cuanto “valor
espiritual y moral inherente a la persona”, la dignidad ha de permanecer inalterada
cualquiera que sea la situacién en que la persona se encuentre [...], constituyendo,
en consecuencia, un minimun invulnerable que todo estatuto juridico debe
asegurar, de modo que, sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el
disfrute de derechos individuales, no conlleven menosprecio para la estima que, en

cuanto ser humano, merece la persona.

En segundo lugar, tiene que respetar no solo los criterios basicos establecidos en

la Constitucion, sino también las normas de derecho internacional de los derechos
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humanos, por cuanto, como es sabido, de conformidad con el art. 10.2 de la CE, “las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifica-
dos por Esparia”. Y, en tercer lugar, la norma debe respetar, en todo caso, el contenido
esencial del derecho fundamental, esto es, también en palabras del Tribunal Constitu-
cional, que la norma de restricciéon no puede llegar al punto de que “el derecho quede
sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas all4 de lo razona-
ble o lo despojan de la necesaria proteccién” (STC 11/1981, de 8 de abril, F] 8). Por tanto,
hay que entender que una ley orgdnica de vacunacién obligatoria no solo lesionaria el
derecho a la vida y a la integridad fisica y a no sufrir tratos inhumanos y degradantes,
sino que también haria tabula rasa de otros derechos de rango fundamental -no limi-
tandolos, sino también suspendiéndolos-, como, por ejemplo, el derecho a la libertad
personal, el derecho al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la libertad de
pensamiento, a la libertad ideoldgica y a la libertad religiosa. Todo lo cual no consistiria
en una limitacion, sino en una destruccién de tales derechos en clara contradiccidn no
solo con el requisito de respeto del contenido esencial del derecho, sino, mas all4, con
lanocién de dignidad humana y la propia esencia del Estado de derecho constitucional
moderno basado en el reconocimiento de la dignidad humana y la garantia de los de-
rechos humanos y fundamentales. +

Aba Catoira, A. (2011). El estado de alarma en
Espafa. Teoria y realidad constitucional, 28, 313-
341.

Alexy, R. (2003). Derechos fundamentales, ponde-

raciéon y racionalidad. En F. Fernandez Segado (Ed.).

The Spanish Constitution in the European consti-
tutional context. La Constitucién espanola en el
contexto constitucional europeo (pp. 1504-1514).
Madrid: Dykinson. Recuperado de

Al Hasani Maturano, A. (2021). La concentraciéon
del poder de direccién del ejecutivo en el periodo
de pandemia. En A. I. Duefas Castrillo, D. Fernan-

dez Cafueto, P. Guerrero Vazquez y G. Moreno
Gonzélez (Coords.). La Constitucion en tiempos de
pandemia (pp. 17-34). Madrid: Dykinson.

Alvarez Vélez, M. |. (2021). Alarma y pandemia:
problematica juridico-constitucional de los estados
de necesidad a la luz de la doctrina del Tribunal
Constitucional. Revista de las Cortes Genera-

les, 111, 547-574.

Alzaga Villaamil, O. (2016). Comentario sistema-
tico a la Constituciéon espanola de 1978 (2.2 ed.).
Madrid: Marcial Pons.



https://doi.org/10.5944/trc.28.2011.6961
https://www.dykinson.com/cart/download/ebooks/4121/
https://www.dykinson.com/cart/download/ebooks/4121/
https://doi.org/10.33426/rcg/2021/111/1633
https://doi.org/10.33426/rcg/2021/111/1633

+LEGAL 2022; 3: 194-221

ALBERTO OEHLING DE LOS REYES

Aragén Reyes, M. (2020a). Epilogo. En P. Biglino
Campos y F. Duran Alba (Dirs.). Los efectos hori-
zontales de la COVID sobre el sistema constitucio-
nal. Zaragoza: Fundacién Manuel Giménez Abad.

Aragoén Reyes, M. (10-4-2020b). Hay que tomar-
se la Constitucién en serio. El Pais. Recuperado
de

Azpitarte Sanchez, M. (2021). Coronavirus y dere-
cho constitucional. Crénica politica y legislativa del
ano 2020. Revista espanola de derecho constitu-
cional, 121, 105-138,

Berdugo Gémez de la Torre, I. (1981). Garantias
en la Constitucién ante la suspensiéon de derechos
fundamentales. Sistema, 42, 57-78.

Brage Camazano, J. B. (2012). Estado de alarma

y Constitucién. Direito pablico, 8(37), 196-200.
Recuperado de

Burdeau, G. (1981). Derecho constitucional e insti-
tuciones politicas. Madrid: Editora Nacional.

Comité de Bioética de Espafia (2016). Cuestiones
ético-legales del rechazo a las vacunas y pro-
puestas para un debate necesario. Recuperado de

Cotino Hueso, L. (2020), La (In)constitucionalidad
de la “intervencién”, “mordaza” o “apagén” de las
telecomunicaciones e internet por el gobierno
en virtud del Real Decreto-Ley 14/2019. Revista
general de derecho administrativo, 54.

Cruz Villalén, P. (1984). Estados excepcionales y
suspension de garantias. Madrid: Tecnos.

EXTRALIMITACION DE REQUISITOS CONSTITUCIONALES EN LA REGULACION...

219

Cruz Villaléon, P. (17-4-2020). La Constitucion
bajo el estado de alarma. El Pais. Recuperado
de

Diaz Reuvorio, F. J. (9-4-2020). A vueltas con la sus-
pensién de los derechos fundamentales. Almacén
de Derecho [Blog]. Recuperado de

Domenech, G. (21-7-2020). Comunidades au-
tébnomas, derechos fundamentales y couvid-19.
Almacén de Derecho [Blog]. Recuperado de

Espin Lopez, I. (2018). El estado de alarma en el sis-
tema constitucional espanol: Espacio aéreo. Revista
Acta judicial, 2, 115-131. Recuperado de

Fangerau, H. y Labisch, A. (2020). Pest und Corona:
Pandemien in Geschichte, Gegenwart und Zukunft.
Freiburg: Herder.

Fernéndez, T. R. (9-1-2021). Otros efectos nega-
tivos del covid. ABC. Recuperado de

Fernédndez de Gatta Sanchez, D. (2021). Real
Decreto 900/2020, de 9 de octubre, por el que se
declara el estado de alarma para responder ante
situaciones de especial riesgo por transmisiéon no
controlada de infecciones causadas por el SARS-
CoV-2: El extrano y prescindible estado de alarma
de Madrid. Ars iuris salmanticensis, 9(1), 262-269,
Recuperado de

Fernédndez de Lucio, |. (21-11-2021). Los exper-
tos ven necesaria una Ley Organica para obligar
a vacunarse. El Correo. Recuperado de



https://doi.org/10.47919/FMGA.OC20.0025
https://elpais.com/elpais/2020/04/09/opinion/1586420090_736317.html
https://elpais.com/elpais/2020/04/09/opinion/1586420090_736317.html
https://doi.org/10.18042/cepc/redc.121.04
https://doi.org/10.18042/cepc/redc.121.04
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1842
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/1842
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-propuestas-debate-necesario.pdf
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-propuestas-debate-necesario.pdf
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/cuestiones-etico-legales-rechazo-vacunas-propuestas-debate-necesario.pdf
https://elpais.com/elpais/2020/04/16/opinion/1587025782_733659.html
https://elpais.com/elpais/2020/04/16/opinion/1587025782_733659.html
https://almacendederecho.org/a-vueltas-con-la-suspension-de-los-derechos-fundamentales
https://almacendederecho.org/a-vueltas-con-la-suspension-de-los-derechos-fundamentales
https://almacendederecho.org/a-vueltas-con-la-suspension-de-los-derechos-fundamentales
https://almacendederecho.org/comunidades-autonomas-derechos-fundamentales-y-covid-19
https://almacendederecho.org/comunidades-autonomas-derechos-fundamentales-y-covid-19
https://almacendederecho.org/comunidades-autonomas-derechos-fundamentales-y-covid-19
https://revistaactajudicial.letradosdejusticia.es/index.php/raj/article/view/16/17
https://revistaactajudicial.letradosdejusticia.es/index.php/raj/article/view/16/17
https://revistaactajudicial.letradosdejusticia.es/index.php/raj/article/view/16/17
https://www.abc.es/opinion/abci-tomas-fernandez-otros-efectos-negativos-covid-202101082342_noticia.html
https://www.abc.es/opinion/abci-tomas-fernandez-otros-efectos-negativos-covid-202101082342_noticia.html
https://www.abc.es/opinion/abci-tomas-fernandez-otros-efectos-negativos-covid-202101082342_noticia.html
https://revistas.usal.es/index.php/ais/article/view/26574
https://revistas.usal.es/index.php/ais/article/view/26574
https://bit.ly/3PfVvyL
https://bit.ly/3PfVvyL

220

Garrido Lépez, C. (2020). La naturaleza bifronte
del estado de alarma y el dilema limitacion-sus-
pension de derechos. Teoria y realidad constitu-
cional, 46, 371-402.

ALBERTO OEHLING DE LOS REYES

Garrorena Morales, A. (2011). Derecho constitucio-
nal: teoria de la Constitucién y sistema de fuentes.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales.

Jellinek, G. (1882). System der subjektiven offentli-
chen Rechte. Tubingen: Paul Siebeck.

Jellinek, G. (2000). La Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano. México DF: Universi-
dad Nacional Autbnoma de México.

Kruger, H. (1966). Allgemeine Staatslehre. Stutt-
gart: W. Kohlhammer.

Lecumberri Beascoa, G. (2020). El Derecho de
excepcion, una perspectiva de Derecho compara-
do: Espana: estado de alarma. Bruselas: Servicios
de Estudios del Parlamento Europeo.

Lorenzo y Montero, R. (2017). El Proyecto de Ley
nacional reguladora de los derechos de la persona
ante el final de la vida. El notario del siglo XXI, 7 3,
12-17. Recuperado de

Miller, F. (2016). La positividad de los derechos
fundamentales: cuestiones para una dogmdatica
prdctica de los derechos fundamentales. Madrid:
Dykinson.

Oehling de los Reyes, A. (2010). La dignidad de la
persona: evolucién histérico-filoséfica, concepto,
recepcion constitucional y relaciéon con los valores
y derechos fundamentales. Madrid: Dykinson.

EXTRALIMITACION DE REQUISITOS CONSTITUCIONALES EN LA REGULACION..

+LEGAL 2022; 3: 194-221

Oehling de los Reyes, A. (2017). El articulo 53 de
la Constitucién Espafnola de 1978: esquema de la
evolucion y del estado de situacion de sus instru-
mentos de reconocimiento y garantia de las liber-
tades y derechos fundamentales (1978-2017).
Revista de derecho politico, 100, 1099-1136.

Oehling de los Reyes, A. (2020). Crénica de la juris-
prudencia constitucional espafola en el aho 2020.
Anuario iberoamericano de justicia constitucional,

25(2), 593-606.

Pérez Royo, J. (14-4-2020). Alarma, excepciéon
y sitio. El Diario. Recuperado de

Ruiz Miguel, M. (2020). Crisis del Coronavirus y cri-
sis del Estado constitucional espanol. Diario La Ley,
9656. Recuperado de

Solozabal, J. J (22-4-2010). El reloj constitucional.
ElImparcial. Recuperado de

Torres Gutiérrez, A. (2016). Reflexiones criticas
sobre la evolucién contemporanea del Estado de
Derecho en Espafa. Civitas Europa, 37, 121-139.
Recuperado de

Velasco, F. (23-3-2020). jHay que declarar el
Estado de excepciéon? La Razén. Recuperado de

Vidal Prado, C. (2021). Herramientas juridicas fren-
te a situaciones de emergencia sanitaria. jHasta
dénde se pueden limitar derechos sin recurrir a

la excepcionalidad constitucional? Teoria y rea-



https://doi.org/10.5944/trc.46.2020.29116
https://doi.org/10.5944/trc.46.2020.29116
https://doi.org/10.2861/264191
https://doi.org/10.2861/264191
https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-73/7672-el-proyecto-de-ley-nacional-reguladora-de-los-derechos-de-la-persona-ante-el-final-de-la-vida
https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-73/7672-el-proyecto-de-ley-nacional-reguladora-de-los-derechos-de-la-persona-ante-el-final-de-la-vida
https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-73/7672-el-proyecto-de-ley-nacional-reguladora-de-los-derechos-de-la-persona-ante-el-final-de-la-vida
https://www.elnotario.es/hemeroteca/revista-73/7672-el-proyecto-de-ley-nacional-reguladora-de-los-derechos-de-la-persona-ante-el-final-de-la-vida
https://doi.org/10.5944/rdp.100.2017.20727
https://doi.org/10.18042/cepc/aijc.25.20
https://doi.org/10.18042/cepc/aijc.25.20
https://www.eldiario.es/contracorriente/alarma-excepcion-sitio_132_2259860.html
https://www.eldiario.es/contracorriente/alarma-excepcion-sitio_132_2259860.html
https://www.eldiario.es/contracorriente/alarma-excepcion-sitio_132_2259860.html
https://diariolaley.laleynext.es/dll/2020/06/18/crisis-del-coronavirus-y-crisis-del-estado-constitucional-espanol
https://diariolaley.laleynext.es/dll/2020/06/18/crisis-del-coronavirus-y-crisis-del-estado-constitucional-espanol
https://diariolaley.laleynext.es/dll/2020/06/18/crisis-del-coronavirus-y-crisis-del-estado-constitucional-espanol
https://www.elimparcial.es/noticia/61809/opinion/el-reloj-constitucional.html
https://www.elimparcial.es/noticia/61809/opinion/el-reloj-constitucional.html
https://www.elimparcial.es/noticia/61809/opinion/el-reloj-constitucional.html
https://www.cairn.info/revue-civitas-europa-2016-2-page-121.htm
https://www.cairn.info/revue-civitas-europa-2016-2-page-121.htm
https://www.larazon.es/espana/20200323/c6txpux72zfebk5oagdtltfpwi.html
https://www.larazon.es/espana/20200323/c6txpux72zfebk5oagdtltfpwi.html

4LEGAL 2022; 3: 194-221 EXTRALIMITACION DE REQUISITOS CONSTITUCIONALES EN LA REGULACION...
ALBERTO OEHLING DE LOS REYES

lidad constitucional, 48, 265-296.

Vidal Prado, C. y Delgado Ramos, D. (2011). Villanueva, N. (1-4-2020). Los juristas avisan:
Algunas consideraciones sobre la declaracion del se estan aplicando medidas propias del esta-
estado de alarma y su prérroga. Revista espariola do de excepcion. ABC. Recuperado de

de derecho constitucional, 92, 243-265 Recupe-

rado de

Villanueva, N. (12-12-2010). La dudosa legalidad
de un decreto: Estado de alarma. ABC. Recupera-



https://doi.org/10.5944/trc.48.2021.32204
https://doi.org/10.5944/trc.48.2021.32204
https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/36123carlosvidalprado-daviddelgadoramosredc92.pdf
https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/36123carlosvidalprado-daviddelgadoramosredc92.pdf
https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/36123carlosvidalprado-daviddelgadoramosredc92.pdf
https://www.abc.es/espana/estado-alarma-201012120000_noticia.html
https://www.abc.es/espana/estado-alarma-201012120000_noticia.html
https://www.abc.es/espana/abci-juristas-avisan-estan-aplicando-medidas-propias-estado-excepcion-202003312210_noticia.html
https://www.abc.es/espana/abci-juristas-avisan-estan-aplicando-medidas-propias-estado-excepcion-202003312210_noticia.html
https://www.abc.es/espana/abci-juristas-avisan-estan-aplicando-medidas-propias-estado-excepcion-202003312210_noticia.html
https://www.abc.es/espana/abci-juristas-avisan-estan-aplicando-medidas-propias-estado-excepcion-202003312210_noticia.html

