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RESUMEN

La Covid 19 fue declarada pandemia mundial por la OMS en marzo de 2020. Ante la
situacion de emergencia sanitaria inminente, el Gobierno de Espafia declaro el estado
de alarma para la contencion de los contagios, y muertes, que se estaban produciendo
en la ciudadania espafiola. La limitacioén, o suspension, de la libre circulacion de las
personas fue la principal medida que afect6 a los derechos fundamentales garantizados
por nuestra Constitucién Espaiiola y sirvié para limitar los contactos sociales de los
ciudadanos y ciudadanas.

Una vez finalizada la situacion de anormalidad constitucional, y como consecuencia de
dos recursos de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional declaro, parcialmente,
la inconstitucionalidad del estado de alarma por suspender derechos fundamentales en
lugar de limitarlos o restringirlos.

Estudiaremos las sentencias de inconstitucionalidad, asi como los posibles mecanismos
que deben, o, mejor dicho, debieron utilizarse para la gestion de los contagios.

(Estamos preparados, legal y constitucionalmente, para afrontar otra pandemia?

Palabras clave: Covid19, derecho de excepcion, estado de alarma, constitucionalidad.

ABTRACT

Covid 19 was declared a global pandemic by the WHO in March 2020. In view of the
imminent health emergency, the Spanish Government declared a state of alarm to
contain the contagions and deaths that were occurring among Spanish citizens. The
limitation, or suspension, of the free movement of people was the main measure that
affected the fundamental rights guaranteed by our Spanish Constitution and served to
limit the social contacts of citizens.

Once the situation of constitutional abnormality was over, and as a consequence of two
appeals of unconstitutionality, the Constitutional Court declared, partially, the
unconstitutionality of the state of alarm for suspending fundamental rights instead of
limiting or restricting them.

We will study the judgments of unconstitutionality, as well as the possible mechanisms
that must, or rather should, have been used to manage the contagions. Are we legally

and constitutionally prepared to face another pandemic?

Keywords: Covid19, exception law, state of alarm, constitutionality.
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1. Introduccion. La pandemia de la Covid 19.

El 31 de diciembre de 2019, se notificaron una serie de casos de neumonia en la
ciudad de Wuhan, en la provincia de Hubei, China (OMS, 2020). Hasta el momento sin
fallecidos, empez6 a hablarse del coronavirus, una familia de virus que causa
infecciones relacionadas con el aparato respiratorio que, en ocasiones, puede derivar en

neumonia o incluso la muerte (D'Hebron, 2021).

El 11 de marzo de 2020, los periddicos nacionales e internacionales llevaban sus
portadas con titulares como “La OMS declara el brote de coronavirus pandemia global”

(Sevillano, 2020).

A los tres dias, el 14 de marzo de 2020, y como consecuencia a la rapida
propagacion de la Covid 19, el Gobierno de Espafia declar6 el estado de alarma para
contener la dispersion del virus y tratar de minimizar el nimero de personas afectadas
(Grande, 2020). El estado de alarma se declaré mediante el Real Decreto 163/2020, 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. Dicha situacion de estado de alarma se fue
dilatando, mediante sucesivas prorrogas, hasta las 00:00 horas del 21 de junio de 2020.
Entre otras medidas, la mas restrictiva consistio en el confinamiento de los ciudadanos,
que solo podian abandonar sus domicilios y circular por las vias ptblicas por una seria

de motivos muy limitados (Gobierno de Espafia, 2022).

Tras el levantamiento del estado de alarma, y a causa de las posteriores olas de
contagios y fallecimientos, se aprob6é un nuevo estado de alarma bajo el nombre de
nueva normalidad mediante 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. En este segundo estado de alarma, mucho menos restrictivo que el
primero, se limitaba también la libre circulacion de las personas, pero unicamente en
horario nocturno, asi como el transito de ciudadanos entre Comunidades Autonomas. La
duracion del segundo estado de alarma se prorrogd hasta las 00:00 del 9 de mayo de

2021 (Gobierno de Espana, 2022).

Finalmente, y tras dos recursos de inconstitucionalidad presentados por cincuenta
diputados en relacion a ciertos preceptos de los dos Reales Decretos aprobados por el

Gobierno y convalidados por el Congreso de los Diputados, el Tribunal Constitucional,
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en las Sentencias 148/2021 (Sentencia Tribunal Constitucional, 2021) y 183/2021
(Sentencia Tribunal Constitucional, 2021), estima parcialmente los recursos de
inconstitucionalidad y declara inconstitucionales algunos preceptos de las declaraciones
de estado de alarma relacionados directamente con el derecho a la libre circulacion de

los ciudadanos del articulo 17.1 de la Constitucion Espafiola.

2. Antecedentes del estado de alarma. La huelga de controladores

aéreos de 2010.

A principios del mes de diciembre de 2010, el Consejo de Ministros encabezado por
José Luis Rodriguez Zapatero aprobd el Real Decreto-Ley 1/2010 (BOE niim. 32) en el
que se regulaba un nuevo modelo aeroportuario, abordando, entre otras cuestiones, la

jornada laboral de los controladores aéreos.

La disposicion del Gobierno no fue bien recibida por parte de algunos miembros del
colectivo de controladores aéreos, que realizaron un abandono masivo de sus funciones

con el consiguiente cierre de la gran parte del espacio aéreo espafiol.

A pesar de las numerosas negociaciones que llevaron a cabo los miembros del
Gobierno con los propios controladores, la situacion permanecia estancada, con el
ulterior descontrol y embrollo que reinaba en los aeropuertos espafioles y los miles de

pasajeros afectados, en pleno puente de la Constitucion (Vargas, 2020).

Estaba a punto de darse la primera situacion de estado de alarma en la Espafa
democratica. El Consejo de Ministros, a las 12 horas de mediodia, publicaba 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 trasporte aéreo. El objeto de la
disposicion era convertir el estatus, hasta ahora civil, de los controladores aéreos, en
militar; y pasando éstos a estar sujetos a las ordenes del Jefe de Estado Mayor del

Ejército del Aire y demas autoridades militares.

A pesar de que la duracion de dicho estado de alarma fue de quince dias naturales, la
situaciéon mejord sustancialmente en pocas horas, cuando los controladores aéreos se
vieron obligados a retomar sus puestos de trabajo para no cometer un delito de
desobediencia del articulo 44 del Codigo Penal Militar, castigado con hasta dos afios de

prisién (OTERO & MARS, 2010).
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Ademas, también tenemos jurisprudencia constitucional. La STC 83/2016, de 28 de
abril, desestima un recurso de amparo contra la inadmision a tramite, por parte de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de una demanda presentada por un conjunto de
controladores aéreos descontentos con el Real Decreto promulgado por el Gobierno.
Dice el Tribunal Constitucional en la sentencia, que el decreto que formaliza e implante
el estado de alarma tiene fuerza de ley y que es el Congreso de los Diputados quien

debe prorrogar y convalidar dicho estado de anormalidad constitucional (Linera, 2021).

3. El Derecho de excepcion. Estudio de la Ley Organica 4/1981, de

1 de julio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

El poder constituyente de la Constitucion Espafiola de 1978 decidi6 legislar
constitucionalmente el Derecho de excepcion. Esta necesidad guarda relacion directa
con la garantia de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos y ciudadanas. El
Derecho de excepcion, valga la redundancia, regula las circunstancias excepcionales en
las que los poderes publicos pueden limitar, o incluso suspender, los derechos
fundamentales y libertades publicas que la propia Carta Magna otorga y garantiza

(Pascua, 2003).

El articulo 116 de la Constitucién Espafiola, en relacion con el articulo 55, establece
que pueden darse tres situaciones de anormalidad constitucional: el estado de alarma, el
estado de excepcion y el estado de sitio. La limitacibn menos restrictiva es la
declaracion del estado de alarma; la intermedia, de excepcion; y la més restrictiva, de
sitio. Ademas, el primer apartado del articulo 116, manda a los poderes publicos a
desarrollar el precepto constitucional en una ley orgénica: la LO 4/1981, de 1 de junio,

de los estados de alarma excepcion y sitio (Gimeno Sendra, 2018).

3.1.  Estado de sitio.

También conocido como estado de guerra, el estado de sitio viene regulado en el
articulo 116.4 CE y en los articulos 32 y siguientes de la LO 4/1981. Las causas que
pueden justificar la declaracion de dicho estado excepcional radican en el peligro de la
seguridad interior y exterior del Estado a través de un acto de insurreccion o acto de
fuerza contra la soberania o independencia de Espafia, su integridad territorial o el

ordenamiento constitucional. Podriamos decir que se atenta contra el Estado en si, toda
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su organizacion y funcionamiento, poniendo en peligro los valores democraticos que

nos vienen acompanando desde 1975.

Los derechos que pueden suspenderse son los que vienen recogidos en el articulo
55.1 CE, de los cuales podemos destacar la libertad de circulacion y residencia, la
duraciéon maxima de la detencion preventiva, la inviolabilidad del domicilio, el derecho
de reunién o el secreto de las comunicaciones. Ademads, es el inico mecanismo legal
para poder limitar el derecho fundamental a la informacién del detenido sobre sus

derechos y la materializacion de los derechos del detenido del articulo 17.3 CE.

Veamos ahora las formalidades legales exigidas para poder declarar el estado de
sito. Son necesarias tres circunstancias; en primer lugar, la declaracion del estado de
sitio s6lo puede ser declarada por el Congreso de los Diputados, y con un quorum de
mayoria absoluta (176 diputados); en segundo lugar, la propuesta de declaracion del
estado de sitio debe provenir del Gobierno; y la tercera garantia, consistente en delimitar

la duracion de la declaracion, asi como su duracion y condiciones (Carro, 2006).

3.2.  Estado de excepcion.

Siguiendo descendiendo en cuanto al grado de limitacién o suspension de derechos
fundamentales, el estado de excepcion viene regulado en el articulo 116.3 de la
Constitucion Espafiola y los articulos 13 y siguientes de la LO 4/1981. Procederia la
declaracion de dicha situacion en el caso de graves alteraciones del orden publico. Sin
embargo, estas alteraciones no vienen especialmente definidas en el cuerpo normativo
de la ley por lo que deberemos buscar un concepto de “graves alteraciones del orden
publico” para saber en qué condiciones puede y debe declararse el estado de excepcion
para paliar la situacion. Podriamos aqui hacer referencia a los delitos contra el orden
publico del Titulo XXII del Codigo Penal. Delitos como la sedicion, los atentados
contra la autoridad o desordenes publicos. Podriamos decir que este tipo de conductas
serian las que propiciarian la declaracion del estado de excepcion si no se pudiera
reestablecer el orden publico por los cauces normales y ordinarios. El objeto del estado
de excepcidn, podriamos decir, es el anormal funcionamiento de las instituciones

democréaticas o de los servicios publicos.

Los derechos fundamentales y libertades publicas que pueden verse afectados con la

declaracion del estado de excepcion son los mismos que en el estado de sitio; salvo uno,
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los derechos de los detenidos. Dicho de otra manera, la limitacion de los derechos de los
detenidos Unicamente puede realizarse a través de la vigencia del estado de sitio, no
seria suficiente el estado de excepcion. Podrian verse afectados todos los derechos del

articulo 55.1 CE que ya hemos comentado en el apartado anterior (Cruz, 1981).

Para que el estado de excepcion pueda declarase legal y constitucionalmente, debe
ser ratificado por el Congreso de los Diputados, también por mayoria absoluta, para que
posteriormente sea declarado por el Consejo de Ministros. En su declaracion oficial,
deberan costar los efectos del mismo, asi como su ambito territorial y su duracion, que

no podrd ser superior a 30 dias, prorrogables por otros 30 dias.

3.3. Estado de alarma.

Indaguemos ahora acerca del objeto real de este trabajo de fin de grado: el estado de
alarma. Dicha situaciéon de anormalidad constitucional viene regulada en el articulo
116.2 CE y desarrollada en los articulos 4 y siguientes de la LO 4/1981. Podriamos
decir que es la situacion de menor incidencia en los derechos fundamentales y fue el
mecanismo legal elegido por el Gobierno de Espafia, convalidado por la Camara Baja,
para la gestion de la pandemia de la Covid19. Las causas que justifican Ia
implementacioén de un estado de alarma son, entre otras, las catdstrofes o calamidades,

las situaciones de desabastecimiento y, el caso que nos ocupa, crisis sanitarias.

La propia Ley Organica que desarrolla el derecho de excepcion especifica cuales
son las medidas que pueden aplicarse durante la vigencia del estado de alarma.
Restricciones como la limitacion de circulacion, las requisas de todo tipo de bienes, la
intervencion de industrias o fabricas o el racionamiento de uso o consumo de productos
de primera necesidad. La medida mas restrictiva, en efecto, la limitacion al articulo 19
de la Constitucion Espafiola: la libertad de circulacion por el territorio nacional y la

entrada y salida libre de Espafia.

Las formalidades juridicas que hay que cumplir como requisito fundamental a la
hora de declarar el estado de alarma son las siguientes: 1) El Gobierno es el 6rgano
competente para declarar dicho estado de anormalidad constitucional mediante decreto
del Consejo de Ministros, 2) El decreto deberd contener el ambito territorial de
aplicacion y los efectos del mismo, 3) Ademas, la duracion del estado de alarma no

podra ser superior a quince dias y 4) Para poder prorrogar el estado de alarma debera



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ESTADOS DE ALARMA DECLARADOS
DURANTE LA PANDEMIA DE LA COVID19

hacerse mediante votacion del Congreso de los Diputados tal y como establece el

articulo 162.3 del Reglamento del Congreso de los Diputados (Gonzalez, 2021).

3.4. Control jurisdiccional de los estados excepcionales

La situacion constitucional anémala que puede darse durante la declaracion de
alguno de los tres estados que hemos comentado con anterioridad no altera la
responsabilidad de los actos y las disposiciones de los poderes del Estado (art. 3.1 LO
4/1981) y guarda relacion directa con la responsabilidad de Gobierno y sus agentes (art.
116.1 CE) por lo que, aunque el funcionamiento del Estado sea constitucionalmente

anormal, la responsabilidad de los tres poderes del Estado permanece intacta.

Esto esta conectado necesariamente con la eficacia y legitimidad del poder judicial

durante la vigencia de un estado excepcional.

Por otra parte, nos encontramos ante la dificultad de determinar si las declaraciones
de alarma, excepcion o sitio deben estar sometidas al control jurisdiccional del poder
judicial. Los actos de declaracion de los distintos estados de anormalidad constitucional
suponen estrictamente actos de naturaleza politica consistentes en consideraciones sobre
la situaciéon por lo que no cabria el sometimiento al poder judicial al tratase de

decisiones y apreciaciones necesaria y Unicamente politicas.

Sin embargo, carece de sentido que el poder judicial no tenga legitimidad para
intervenir sobre actos que limitan, o incluso suspenden, los derechos fundamentales y
libertades publicas de todos los ciudadanos y es por ello, que el poder judicial puede
controlar, a instancia de parte, la legalidad de la declaracion de un estado excepcional.
Por ello, y al tratase de derechos fundamentales que vienen reconocidos y garantizados
en la Constitucion Espafiola, podemos afirmar que el 6rgano jurisdiccional competente
es el Tribunal Constitucional en relacion al articulo 27.2 b de la Ley Orgénica del

Tribunal Constitucional (Cruz Villalon, 1984).

4. La Sentencia 148/2021, de 14 de julio.

El articulo 162.1. a) de la Constitucion Espafiola habilita a cincuenta diputados para
que interpongan un recurso de inconstitucionalidad contra cualquier disposicién con
rango o fuerza de ley. De esta manera, el 28 de abril de 2020, mas de cincuenta

diputados del grupo parlamentario VOX interpuso el recurso de inconstitucionalidad

8
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nim. 2054-2020 contra los articulos 7, 9, 10 y 11 del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declard el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por la COVID-19. Estudiaremos, en primer lugar, cuales son los

argumentos de los recurrentes en relacion con cada articulo impugnado.

Para comenzar, con respecto al articulo 7 del Real Decreto, los argumentos de los
recurrentes giran en torno a la posible vulneracion de los articulos 17, 19 y 21 de la
Constitucion Espaiola, focalizdndose principalmente en el articulo 19. Debemos tener
en cuenta, que del articulo 11 a) de la Ley 4/1981 establece que el estado de alarma no
podra suspender derechos fundamentales si no que deberd cefiirse a limitarlos. El
articulo 17 guarda directa relacion con las detenciones ilegales y el derecho a la libertad
de todos los ciudadanos y ciudadanas, y resulta suspendido, segin los recurrentes,
puesto que la totalidad de la ciudadania debe permanecer en su domicilia, salvo
circunstancias excepcionales o de fuerza mayor, en palabras del recurrente, excepciones
absolutamente indispensables para garantizar la subsistencia de los ciudadanos, que,
ademas, deberan realizarse de manera individual. La libertad de circulacion, la libertad
de residencia y la entrada y salida de todo el territorio nacional del articulo 19 CE, a
juicio de los recurrentes, queda vulnerado con la declaracion del estado de alarma,
incluso llegan a compararlo con la localizaciéon permanente, medida privativa de
libertad del articulo 35 del Cédigo Penal. El articulo 21 CE, que garantiza y blinda el
derecho fundamental a la libre reunién o manifestacion, se ve suspendido de manera
inconstitucional pues, para suspenderlo seria necesaria la declaracion del estado de

excepcion o sitio, siendo insuficiente el estado de alarma.

En segundo lugar, el articulo 9 del Real Decreto es impugnado en relacion al
articulo 27 CE, que garantiza el derecho a la educacion. La declaracion del estado de
alarma suspende la educacion presencial a todos los nieles, desde la educacion infantil
hasta la universidad. Ademas, los recurrentes alegan que la LO 2/2006, de Educacion,
solo permite suspender la modalidad presencial para materias voluntarias. El recurso de
inconstitucionalidad defiende que el Real Decreto supone una suspension del derecho
fundamental a la educacioén y que no todos los hogares espafioles disponen de conexion

a internet para el seguimiento de las clases on line.

Continuamos con el articulo 10 del Real Decreto, que suspende la apertura al

publico de locales y establecimientos a excepcion de los negocios que ofrezcan

9
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productos de primera necesidad. En este sentido, los cincuenta diputados estiman que
supone una vulneracion del derecho al trabajo y a la libertad de empresa de los articulos
35 y 35 CE, respectivamente. Hacen referencia, también, a que dichos derechos solo
podrian suspenderse utilizando los mecanismos de excepcion o sitio. Tampoco, el
estado de alarma, es el mecanismo para la suspension de actividades de hosteleria y

restauracion.

Por ultimo, el articulo 11 del Real Decreto establece una serie de medidas de
contencidon para evitar contagios en lugares de culto y en las ceremonias civiles y
religiosas, incluidas las funebres. De este modo, los recurrentes sefialan que se estad
vulnerando el articulo 16 CE, que blinda la libertad religiosa de todos los ciudadanos.
Se alega que se suspende de facto ya que, al verse suspendida la libertad de circulacion
y la apertura al publico de establecimientos, es practicamente imposible garantizar la

libertad religiosa.

El recurso de inconstitucionalidad también pretendia que la Orden SND/298/2020,
por la que se establecen medidas excepcionales en relacion con los velatorios y
ceremonias finebres para limitar la propagacion y el contagio por el COVID-19 fuera
declarada inconstitucional pero dicha pretension fue rapidamente desestimada, también
por las alegaciones de la Abogacia del Estado al no tener, dicha orden, la fuerza de ley

requerida por el articulo 162.1 a) CE.

Procedemos, en este momento, a analizar los fundamentos juridicos de la sentencia
del Tribunal Constitucional analizando, valorando y calificando cada una de las

pretensiones de la parte recurrente.

En primer lugar, tanto las partes como el Tribunal, comparten que el Real Decreto
impugnado tiene fuerza de ley por lo que resulta impugnable mediante recurso de
inconstitucionalidad. A pesar de que el Real Decreto fuera aprobado en el seno del
Consejo de Ministros, estd revestido de una formalidad y unos efectos que poseen rango

de ley.

El Tribunal Constitucional, tras establecer el objeto del recurso de
inconstitucionalidad, y antes de abordar cada uno de los articulos recurridos, realiza una
serie de consideraciones generales y bdasicas para entender el derecho de excepcidon

dentro del Derecho Constitucional Espafiol. Los estados de alarma, excepcion y sitio

10
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suponen una alteracion de la normalidad constitucional por causas extraordinarias que
hicieran imposible el normal funcionamiento del Estado mediante los poderes
ordinarios. Se hace referencia también a la diferencia entre “limitacion” y “suspension’:
mientras que en la primera es suficiente con la declaracion del estado de alarma, para la
segunda, es necesaria la declaracion del estado de alarma o sitio. La limitacion hace
referencia a la toma de medidas que restrinjan, en cierto modo, alguno de los derechos
fundamentales reconocidos y garantizados por nuestra Constitucion; en cambio, la
suspension conlleva la “desaparicion transitoria” de la existencia de algin derecho

fundamental.

Extraemos de esta conclusion, por lo tanto, que el mecanismo elegido por el
Gobierno para la contencion del virus es de vital importancia puesto que, como ya
sabemos, ademas de las formalidades mas o menos restrictivas para la declaracion de un
estado de anormalidad constitucional u otro, hay una amplia y notoria diferencia entre
“suspender” y “limitar”. Decimos, por lo tanto, que, de existir la suspension de algun
derecho fundamental, seria insuficiente, y por lo tanto inconstitucional, hacerlo

mediante el estado de alarma.

El objeto de la sentencia que estamos analizando baraja una y otra vez los conceptos
de limitacion y suspension. El Tribunal Constitucional alega que la suspension de
derechos fundamentales no puede realizarse de ninguna manera mediante el estado de
alarma, seria necesaria la declaraciéon de los estados de excepcion o sitio (Goémez,

2021).

El Tribunal Constitucional es tajante respecto de la posible vulneracion de los
derechos fundamentales a la libertad del articulo 17 CE y a la no condena respecto de
hechos que no sean tipificados como delitos en el momento de ser cometidos, del
articulo 25 CE. Para el primer caso, resulta claro que la libertad personal no se ve
afectada puesto que no se obstaculiza la realizaciéon de cualquier conducta licita
(Sentencia Tribunal Constitucional, 1986). En relacion con el articulo 25 CE, la
sentencia excluye su vulneracion puesto que el precepto constitucional va encaminado a
normas con “finalidad represiva, retributiva o de castigo (Sentencia Tribunal

Constitucional, 2016)”, presupuesto que no se cumple en el articulo 7 del Real Decreto.
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Es el momento de entrar en la parte mas destacada, los fundamentos juridicos que
conllevan la declaracion de inconstitucionalidad de los apartados 1, 3 y 5 del articulo 7
del Real Decreto 463/2020. Practicamente todos los argumentos guardan relacion
directa con el derecho a la libertad de circulacion del articulo 17 CE. La disyuntiva que
suscita el mencionado precepto gira en torno a la posible limitacion, y la declaracion del
estado de alarma se ajustaria a derecho; o, sin embargo, a la suspension de un derecho
fundamental como es el derecho a la libertad de circulacion valiéndose del estado de
alarma. La LOAES, en su articulo 11, establece que se podra limitar la circulacion de
personas o vehiculos en horas o lugares determinados en situaciones, dice el articulo 4
b) LOAES, de crisis sanitarias tales como epidemias. A pesar de que el Abogado del
Estado valora positivamente la declaracion del estado de alarma sobreponiendo los la
proteccion de la salud publica y los derechos fundamentales a la vida y a la integridad
fisica por encima del derecho a la libre circulacion de las personas, el Alto Tribunal
determina que, de la redaccion del articulo 7 del Real Decreto, se puede extraer que se
establece una regla general, la prohibicion de circular libremente, con una serie de
excepciones y que por lo tanto, el Gobierno se excede de lo que la LOAES permite
realizar con la declaracion del estado de alarma. El estado de alarma se convierte en una
privacion de derechos en lugar de una reduccion de los mismos. Recordemos que los
derechos fundamentales gozan de un nucleo irrenunciable o un contenido esencial
minimo que, en ningun caso e interpretando el articulo 55.1 CE contrario sensu, podra
verse suspendido con la mera declaracion del estado de alarma. Distinto seria que dicha
suspension se hubiese llevado a cabo mediante la declaracion del estado de excepcion o
sitio ya que, en dicho caso, la suspension si que se revestiria del mecanismo legal

requerido (Gomez, 2021).

Ahora bien, puesto que el Tribunal Constitucional considera que el derecho a la
libertad de circulacion se ha visto suspendido de manera inconstitucional con la
declaracion de estado de alarma, paralelamente y sin poder evitarlo, existen otros
derechos fundamentales que se ven, también, suspendidos al no poder ejercerlos
consecuencia de la suspension de la libertad de circulacion. La libertad de eleccion de
residencia viene garantizada en el primer parrafo del articulo 19.1 CE vy, al guardar
relacion directa con el derecho a la libertad deambulatoria, se ve también suspendido
por lo que no solo no se puede elegir libremente la propia residencia, si no que, ademas,

se impone como residencia el lugar donde los ciudadanos estuvieran residiendo
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habitualmente en el momento de la declaracion del estado de alarma. Por otro lado,
también se ve afectada la combinacién de los articulos 21.1 y 18 CE: la libertad de

reunidn en relacion con el desarrollo de la vida familiar y la esfera doméstica.

El siguiente articulo impugnado a través del recurso de inconstitucionalidad es el
décimo del Real Decreto 463/2020. Dicho precepto de la declaracion del estado de
alarma aborda medidas de contencion en los ambitos educacional y de la formacién; en
concreto, se suspende la presencialidad en todos los ambitos y niveles educativos,
incluidas las universidades. Dicha no presencialidad se veria sustituida por a la
imparticion de materias en modalidad on line, a través de medios telematicos. Es
evidente que el derecho fundamental afectado por dicha medida es el derecho a la
educacion del articulo 27.1 CE. Primero, el Tribunal Constitucional afirma que el
nicleo esencial del derecho a la educacién no necesariamente debe garantizarse
mediante medios presenciales y que, ademas, la propia LO 2/2006, de Educacion, prevé
que la educacion se pueda impartir a distancia o a través de otras opciones que permitan
flexibilizar la presencialidad. Ahora bien, se centra también en si el mecanismo
utilizado para el control de los contagios fue el correcto, dicho de otro modo, si el
estado de alarma fue suficiente, y, por lo tanto, constitucional, para paralizar la
presencialidad en los centros educativos y formativos. El Gobierno, a buen juicio del
Tribunal Constitucional, hizo referencia al articulo 12.1 LOAES que permite que se
adopten otras medidas, ademas de las estipuladas, para la lucha contra enfermedades
infecciosas. Estas medidas numerus apertus hicieron posible que el Gobierno, en la
redaccion de la declaracion del estado de alarma, acudiera a leyes como la Ley 14/1986,
de 25 de abril, general de salud y a la Ley 33/2001, de 4 de octubre, general de salud
publica e instaurar algunas de las medidas que dichas leyes reconocen y regulan en su
articulado. Dicha normativa sanitaria presenta medias como el cierre preventivo de
establecimientos, servicios e industrias o la suspension del ejercicio de algunas

actividades.

Concluye el alto tribunal, con respecto al mencionado articulo 9 del Real Decreto,
que la sustitucion de la presencialidad por la virtualidad de la educaciéon no puede
catalogarse como inconstitucional ya que cumple con los principios de legalidad y
proporcionalidad; ademads, determina que, efectivamente, se trata de una limitacion y no

de una suspension tal y como alegan los recurrentes.

13



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ESTADOS DE ALARMA DECLARADOS
DURANTE LA PANDEMIA DE LA COVID19

Continuamos, en este momento, con el analisis que hace el Tribunal Constitucional
sobre la argumentacion de los recurrentes en relacion al articulo 10 Real Decreto
463/2020. El contenido de dicho precepto tuvo gran incidencia en el mercado espafiol y,
sobre todo, en las economias de las empresas espanolas. El precepto prohibi6 la apertura
de establecimientos y negocios que no fueran catalogados como “de primera necesidad”
o indispensables para satisfacer las necesidades basicas de las personas tales como
supermercados, gasolineras, bancos o farmacias y hospitales. Los recurrentes hacen
referencia a la supuesta suspension de los derechos de trabajar y elegir libremente

profesion y a la libertad de empresa, de los articulos 35.1 y 38 CE, respectivamente.

Con respecto al primero de los preceptos constitucionales, la sentencia alega que
nada inconstitucional ha hecho el Gobierno puesto que los derechos reconocidos en el
articulo 35.1 CE no garantizan el derecho a desarrollar cualquier actividad, sino mas
bien el derecho a elegir libremente profesion u oficio, derecho que no se ve afectado por
la declaracion del estado de alarma. Sin embargo, el derecho a la libertad de empresa
garantizado en el articulo 38 si que merece ser analizado por el Tribunal Constitucional.
El articulo 38 garantiza el derecho a iniciar y sostener la actividad empresarial en
libertad y, segtn el alto tribunal, dicho derecho se ve “intensisimamente constrefiido” y
merece examinar tres requisitos: la proteccidon de otros bienes constitucionales de
relevancia juridica, el necesario soporte de la LOAES y que las medidas sean adecuadas
y necesarias para tal proteccion o fin. El primero de ellos resulta facilmente abordable
ya que el bien constitucional protegido, en detrimento de la libertad de empresa, el
derecho a la proteccion de la salud del articulo 43.1 CE. Para el segundo, el articulo
12.1 LOAES permite la implementacion de medidas adicionales que faciliten una
extincion de enfermedades infecciosas en relacion directa con el articulo 26.1 Ley
14/1986, general de salud. En cuanto al tercer requisito, también sencillo de argumentar,
la gravedad de la situacion sanitaria derivada de la pandemia justificé la

implementacion de estas medidas para la contencion de los contagios.

Finaliza el Tribunal Constitucional, con respecto al articulo impugnado, que la
naturaleza de las medidas adoptadas por el Gobierno, y ratificadas por el Congreso de
los Diputados, con respecto a la libertad de empresa, se adecuan al mecanismo del
estado de alarma porque constituyen una limitacion, “muy extensa”, pero que no llega a

suponer una suspension de los derechos afectados. Ahora bien, con respeto a dicho
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articulo, se afiadi6 un apartado mediante el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, por
el que se modifico el articulado del Real Decreto inicial. El apartado sexto del articulo
10 fue agregado tras la modificacion del 17 de marzo, en el que facultada al Ministro de
Sanidad a modificar o ampliar, en cualquier momento, las medidas relacionadas con la
libertad de empresa. Este nuevo precepto es declarado inconstitucional, en concreto, los
términos “modificar o ampliar” por una sencilla razén, el inexcusable deber del
Gobierno de dar cuenta inmediata al Congreso de los Diputados sobre cualquier
cuestion relacionada con el estado de alarma del articulo 116.2 CE, el articulo 8.1
LOAES y el articulo 162.1 del Reglamento del Congreso de los Diputados. Tal y como
hemos ido desarrollando a lo largo de este trabajo, el control de los diferentes estados de
alarma, excepcion o sitio necesitan del obligatorio control y conocimiento de la casa de
la soberania espafiola: las Cortes Generales. De este modo, si el Ministro de Sanidad
pretendiera modificar o ampliar algunas de las actividades econdmicas que resultarian
impracticables, el conocimiento de los Diputados quedaria mermado e ineficiente. Es
por ello, que el Tribunal Constitucional, considera y declara inconstitucional dicho

apartado por ser contrario a los articulos 38 y 116.2 CE.

Por ultimo, el Tribunal Constitucional analiza las alegaciones de los recurrentes en
relacion al articulo 11 del Real Decreto 463/2020 sobre las “Medidas de contencioén en
relacion con los lugares de culto y con las ceremonias civiles y religiosas”. Los
recurrentes, como hemos dicho anteriormente, hacen referencia a los derechos
fundamentales a la dignidad humana y a la libertad religiosa de los articulos 10.1 y 16
CE, relacionados con los articulos 55.1 y 116 CE. Ademas, justifican dicha vulneracion
vinculado el derecho a la libertad religiosa a la limitacion de la libre circulacion del
articulo 7 del Real Decreto. Es decir, la limitacion a la libertad de circulacién vulnera
dichos derechos, siempre a juicio de los recurrentes. Hace referencia el alto tribunal, en
este momento, a los limites que tienen la libertad religiosa. Tanto el articulo 3.1 Ley
Organica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa como el articulo 9.2 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, establecen y justifican que la salud colectiva es un

limite a la libertad religiosa.

Las medidas relacionadas con las ceremonias religiosas, asi como las funebres,
resultan proporcionales y inicamente son una limitacion a los derechos alegados por los

recurrentes. Es mads, al existir un articulo que aborde medidas relacionadas con los
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lugares de culto y demés ceremonias, se garantiza que los ciudadanos puedan ejercer

dichos derechos.

Tras el analisis de todas las consideraciones del recurso de inconstitucionalidad, el
Tribunal Constitucional delimita los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad,
pero para investigar acerca de la repercusion de la sentencia que estamos analizando

esperaremos a llegar al apartado 6 de este trabajo de fin de grado.

Finalizamos esta seccidon recapitulando acerca de los preceptos del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Falla el Tribunal
Constitucional anulando y, por lo tanto, declarando inconstitucional, los apartados 1, 3 y
5 del articulo 7 y el articulo 10.6 afiadido al Real Decreto original mediante el Real
Decreto 465/2020, de 17 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Por todo lo demas, las pretensiones de los

recurrentes quedan desestimadas.

4.1. Votos particulares

El pleno del Tribunal Constitucional, tal y como establece el articulo 5 LOTC, esta
compuesto de doce miembros bajo el titulo de Magistrados del Tribunal Constitucional.
Ademas, para la toma de decisiones, dice el articulo 90 LOTC, seré necesaria el voto de
la mayoria de los magistrados. Para el caso que nos ocupa, y ante la complejidad del
asunto, fueron siete jueces los que formalizaron el cuerpo de la sentencia. En sentido
contrario, y con discrepancia, los cinco jueces restantes que integran el Pleno,

formularon votos particulares, que analizamos a continuacion.

4.1.1. Juan José Gonzalez Rivas

El primer voto particular de la sentencia que analizamos es discrepante con la opinion de la
mayoria de los Magistrados del Pleno del Tribunal Constitucional al referirse, de nuevo, a los
conceptos de limitacion y suspension. Para Gonzélez Rivas, para que un derecho fundamental se
vea efectivamente suspendido, tiene que suspenderse formal y materialmente. Es decir, para
suspender el derecho a la libre circulacion de las personas, debe redactarse, literalmente, que
dicho derecho queda suspendido. A juicio de este Magistrado, en ninglin momento, en

el Real Decreto que declara el estado de alarma se menciona la palabra suspender por lo
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que, al no suspenderse literalmente ningiin derecho fundamental, podemos afirmar que
estamos ante una limitacion y no una suspension. En palabras del Magistrado, “el
articulo 19 CE no esta formalmente suspendido y por ello no ha perdido enteramente su

vigencia”.

Ademas, defiende y justifica la proporcionalidad de las medidas adoptadas en la
declaracion del estado de alarma haciendo referencia a las circunstancias extraordinarias

que golpeaban el mundo entero y nuestro sistema sanitario.

También hace referencia a que, a su modo de ver, el estado de alarma es el inico
mecanismo enfocado al control de grandes crisis sanitarias y enfermedades infeccionas
ya que la LOAES delimita los casos en que se debe declarar un estado excepcional y
otro y las emergencias sanitarias se encuadran dentro de los presupuestos del estado de

alarma y no en el de excepcion o sitio.

4.1.2. Andrés Ollero Tassara

El Magistrado Ollero Tassara analiza la adecuacion del estado de alarma para el
control de las situaciones de emergencia sanitaria. Hace constante referencia al
veredicto de sus compafieros acerca de la inadecuacion del estado de alarma; debiendo

haberse utilizado el estado de excepcion.

El Magistrado hace una interesante reflexion: el estado de excepcion, como maximo
y tal y como establece la LOAES, puede tener una duracion de dos meses. El primer
periodo de 30 dias tras su declaracion, y una tnica posibilidad de prorrogar dicho estado

excepcional, por igual tiempo.

Es evidente que la gestion de la pandemia y su contencioén hubieran sido imposibles
si las restricciones y limitaciones de derechos fundamentales Uinicamente hubiesen

durado dos meses.

Por todo ello, Ollero Tassara, no coparte la opiniéon de la mayoria en cuando a la
declaracion de inconstitucionalidad de los apartados 1, 3 y 5 del articulo 7 del Real

Decreto por el que se declara el estado de alarma.

Sin embargo, el Magistrado si que estd de acuerdo con la declaracion de
inconstitucionalidad del apartado 6 del décimo articulo en cuando a las atribuciones del

Ministro de Sanidad.
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4.1.3. Juan Antonio Xiol Rios

En la fundamentacion de este voto particular, Xiol Rios comienza haciendo alusion
a su beneplacito a la declaraciéon de inconstitucionalidad del articulo 10.6 del Real
Decreto. En este caso, el Magistrado estd de acuerdo con la opinidon de la mayoria del

Pleno.

La discrepancia nace al analizar la constitucionalidad del articulo 7 del Real
Decreto. En opinion de este Magistrado, el Pleno del Tribunal Constitucional determina
que la adecuacion de un estado u otro debe determinarse desde un punto de vista de las
medidas adoptada y no siguiendo lo que establece la LOAES: la casuistica de la

situacion que atraviesa la sociedad.

Considera Xiol Rios, que la mayoria de sus compafieros estd equivocada puesto que,
en ningin momento, la LOAES hace referencia a las medidas adoptadas a la hora de
delimitar el ambito de aplicacion de un estado excepcional u otro, si no que,
contrariamente, los mecanismos excepcionales deben “elegirse” en funcion de las

causas objetivas que se produzcan. En este caso, una emergencia sanitaria.

Dicho de otra manera, observamos que las emergencias sanitarias Uinicamente se
encuentran como presupuesto en lo relativo al estado de alarma; es decir, que la Gnica
herramienta para controlar y contener los contagios derivados de una pandemia mundial

es la declaracion del estado de alarma.

4.1.4. Céandido Conde-Pumpido Tour6n

El voto particular de Conde-Pumpido que, el Gobierno de la Nacion necesita tener
herramientas para poder gestionar las situaciones de crisis sanitarias. El Magistrado
considera que el estado de alarma seria suficiente y, a la vez, el mas garantista en cuanto
a los derechos fundamentales. Cree que los demés mecanismos que permite la LOAES
son mucho mas gravosos para la ciudadania y suponen el sacrificio de muchos otros

derechos.

En opinion de este Miembro del Pleno del Tribunal Constitucional, la Constitucion
Espaiola brinda al Gobierno la posibilidad de restringir o limitar ciertos derechos
fundamentales utilizando tnicamente el estado de alarma, el mas garantista (Gomez, El
control de la contitucionalidad del estado de alarma: comentario a la STC 148/2021, de

14 de julio, 2021).
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Para fundamentar su voto particular, hace referencia al noventa por ciento de los
diputados, representantes de la ciudadania, que votaron a favor de la primera prorroga

del estado de alarma.

4.1.5. Maria Luisa Balaguer Callejon
El voto particular de la Magistrada viene muy relacionado con el resto de votos
particulares emitidos en relacidon con la sentencia que comentamos: la adecuacion del

mecanismo excepcional.

El poder constituyente, una vez determinados y minimamente delimitados los tres
estados excepcionales, encarg6 al poder legislativo el desarrollo de una ley orgéanica que
extendiera el alcance de los estados de alarma, excepcidn y sitio. De ahi la aprobacion

de la LOAES.

En este sentido, dice la Magistrada, puesto que la existencia de la LOAES es una ley
otorgada a partir de la Constitucion Espafiola y que completa su desarrollo, debe ser la
LOAES, mediante su interpretacion, quien determine qué mecanismo constitucional
permite la toma de medidas restrictivas de derechos fundamentales para el control

efectivo de los contagios derivados de una situaciéon de pandemia.

La Covid fue declarada por la OMS pandemia mundial, y justamente dicha
circunstancia puede extraerse de los requisitos, o causas, para la efectiva declaracion del

estado de alarma y no el de excepcion como opina la mayoria de Magistrados.

Cree la Magistrada, que la gestion de pandemias y emergencias sanitarias no puede
controlarse, limitando derechos fundamentales, de otra manera que no sea mediante la

declaracion del estado de alarma.

5. La Sentencia 183/2021, de 27 de julio.

Al hilo de lo desarrollado introduccion, una vez finalizado el primer estado de
alarma y con vistas a la relajacion de las medidas de contencidn, el Gobierno de Espafia
tomo la decision de promulgar un nuevo Real Decreto para declarar un nuevo estado de
alarma. Dicho decreto, el 926/2020, de 15 de octubre, tuvo como principales
restricciones la movilidad en horario nocturno y la imposibilidad de transito entre

Comunidades Autonomas, también con ciertas excepciones o justificaciones.

19



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ESTADOS DE ALARMA DECLARADOS
DURANTE LA PANDEMIA DE LA COVID19

Comienza el Tribunal Constitucional justificando su competencia con respecto al
caracter o valor normativo del Real Decreto impugnado puesto que los “actos
gubernamentales de declaracion, autorizacion y prorroga de cada uno de los tres estados
de emergencia ex art. 116 CE quedan sometidos, en razéon de su condicion de actos y
disposiciones con fuerza o rango de ley, a un mismo régimen de control ante este

tribunal” (Sentencia Tribunal Constitucional, 2016).

Tal y como hemos visto al estudiar la sentencia anterior, la sentencia recalca el
alcance negativo y positivo del estado de alarma. En primer lugar, la imposibilidad de
suspender derechos fundamentales; y, en segundo lugar, la potestad del Gobierno de
limitar o restringir dichos derechos fundamentales garantizados por nuestra Carta
Magna. Las restricciones, a pesar de ser extraordinarias no son ilimitadas y deben

controlarse parlamentariamente quincenalmente.

En primer lugar, el primer articulo del Real Decreto impugnado es el articulo 5
destinado a la prohibicion de la libre circulacion de las personas en horario nocturno,
también con algunas excepciones o justificaciones. Los recurrentes, de nuevo mas de
cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Vox, consideran que dicho precepto
constituye una suspension, y no una limitacion, a derecho fundamental de libre
circulacion del articulo 19 CE, que no esta al amparo del articulo 11 a) LOAES. Decide,
el Tribunal Constitucional, que el primer apartado de este primer articulo impugnado se
ajusta a la Constitucion Espafiola puesto que, al tratarse tinicamente de la restriccion del
derecho fundamental a la libre circulacion en horario nocturno, estamos ante una
limitacién y no ante una suspension y, por lo tanto, se puede encuadrar correctamente en

el estado de alarma.

En segundo lugar, procede el Tribunal Constitucional a analizar la posible
inconstitucionalidad del articulo 6 del Real Decreto: la imposibilidad de movilidad entre
Comunidades Auténomas, también con ciertas excepciones. El recurso de
inconstitucionalidad considera que dicha medida supone un cierre fronterizo y que, por
lo tanto, también la suspension del derecho a la libre circulacion de las personas y a la
libre eleccion de residencia. El Tribunal Constitucional utiliza la misma argumentacion
que en el parrafo anterior: los derechos fundamentales que alegan los recurrentes se han
visto altamente restringidos, pero no podemos decir que hayan sido suspendidos porque

el nacleo esencial de los derechos permanece inalterable.
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El tercer articulo impugnado es el séptico, que limitaba el maximo de personas en
espacios comunes a seis personas, como maximo. Los recurrentes consideran
suspendidos los derechos de reunion y manifestacion. Para justificar la no suspension
del derecho de manifestacion, la sentencia nos lleva a la LO 9/1983, de 15 de julio,
reguladora del derecho de reunion (LODR). El articulo 10 LODR establece que los
derechos de reunién y manifestacion pueden “limitarse, condicionarse o prohibirse” en
caso de no establecerse medias especificas que garanticen la seguridad de la ciudadania,
tanto manifestantes como el resto de poblacion. Incluso, el derecho de reunion, podra
verse limitado para “preservar otros derechos o bienes constitucionales”. El Tribunal
Constitucional considera limitado, y no suspendido, los derechos alegados por los
recurrentes puesto que el contenido bésico de los derechos no ha sido modificado ni
suspendido. Admite que se limita extremadamente, pero no se llegan a suspender los

derechos alegados.

Las limitaciones de la permanencia de personas en lugares de culto del articulo 8§ del
Real Decreto es la siguiente impugnacion de los recurrentes. Las medidas que impone el
Real Decreto van directamente relacionadas con el aforo de los lugares de culto y,
textualmente, sin posibilidad de afectar, ni siquiera restringir, la libertad religiosa de la
ciudadania. Es por ello, que para el Tribunal Constitucional es sencillo desestimar dicha
pretension sin alargarse en exceso. No existe, ni siquiera, limitacién por lo que es una

medida ajustada al estado de alarma.

En este momento, y también a partir del recurso de inconstitucionalidad, se examina
la prérroga autorizada por el Congreso de los Diputados. Debemos decir que, en la
LOAES, se especifica que las prorrogas concedidas por el Congreso de los Diputados
tendran una duracion de quince dias. En nuestro caso, la Camara Baja, el 29 de octubre
de 2020, prorrogd el estado de alarma por seis meses, hasta el 9 de mayo de 2021.
Dicha prorroga atenta con el principio de control parlamentario que exige tanto la
LOAES como la Constitucion Espafiola. Es necesario que el Gobierno rinda cuentas
ante el Congreso de los Diputados y que los representantes “renueven” el estado de

alarma quincenalmente.

Nos adentramos, en este momento, en el que puede ser el fundamento juridico de la
sentencia de mayor importancia: la designacion de autoridades competentes del

fundamento juridico décimo. Los articulos 2.2 y 3, 5, 6, 7, 8, 9 y 10 del Real Decreto
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determinan la autoridad competente a la hora de establecer o modificar las restricciones
que permite adoptar la declaracion de estado de alarma de la nueva normalidad. A pesar
de que la autoridad competente a efectos del estado de alarma es el Gobierno de la
Nacion, se delega en los presidentes autonomicos de las Comunidades Auténomas o
Ciudades Auténomas para la aplicacion de los articulos mencionados hace un par de
lineas. Esta delegacion, a juicio de la mayoria del Pleno del Tribunal Constitucional,
repercute en una deficiencia de seguridad juridica. Ademads, el establecimiento de
medidas y la declaracion del estado de alarma se encuadra unica y exclusivamente en el
Gobierno, que lo declara y establece los motivos y medidas; y en el poder legislativo,
que lo convalida a los quince dias y lo prorroga por periodos iguales. En ningun caso,
las presidencias autonomicas pueden modificar las medidas originales que manifiesta la
declaracion del estado de alarma. La unica autoridad competente para el control del
estado de alarma son los poderes ejecutivo y legislativo, en el &mbito nacional, jamas en

el autondémico.

Considera, el Tribunal Constitucional, que esta irregularidad supone una relajacion
de los unicos intervinientes posibles, en favor de las Comunidades Autéonomas. La
LOAES establece claramente que el unico legitimado para declarar el estado de alarma
es el Gobierno de la Nacion; y que, ademds, para convalidarlo y prorrogarlo, es
preceptiva la autorizacion del Congreso de los Diputados. De esta manera, no se ve
mermada la rendicion de cuentas ni el control parlamentario del estado de anormalidad

constitucional (Rodriguez, 2021).

Por todo ello, y por las inadecuadas delegaciones en los poderes autonomicos, el
Tribunal Constitucional declara nulos e inconstitucionales todos los apartados del Real
Decreto 926/2020 que confieren competencias y atribuciones a los presidentes

autonémicos (Alvarez, 2021).

Finalizado el analisis de la sentencia, concluimos que este segundo estado de
alarma, mucho menos restrictivo que el primero, se adecia mas a la constitucionalidad
emanada de nuestra Carta Magna y a la LOAES. Sin embrago, las delegaciones en
presidencias autondémicas y la duracion de la prorroga de la alarma son
inconstitucionales puesto que contradicen, clara y evidentemente, las disposiciones que

regulan el estado de alarma.
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5.1.  Votos particulares

De la misma manera que en la primera sentencia que hemos analizado en el epigrafe
anterior, la sentencia que acabamos de estudiar también presenta mucha complejidad y
es por eso que, se emiten cuatro votos particulares que no debemos olvidar e indagar

acerca de las impresiones de los Magistrados disidentes de la mayoria.

5.1.1. Juan José Gonzélez Rivas

Los argumentos del primer voto particular van directamente relacionados con la
duracion de la prorroga del estado de alarma conferida por el Congreso de los
Diputados. Para Gonzalez Rivas, la duracion de seis meses es mas que justificable y su
justificacion hace que pueda considerarse proporcional. Ademads, considera que el
Congreso de los Diputados no perdid, en ninguin momento, el derecho a fiscalizar y

controlar el desarrollo del estado de alarma.

Considera también, que, a pesar de la delegacion conferida a los presidentes
autonomicos, los controles parlamentarios seguian estando sometidos al Congreso de
los Diputados. El Magistrado considera que el Real Decreto por el que se declara el
estado de alarma no es inconstitucional en ningun aspecto de su articulado: ni en la

duracion ni en la delegacion de competencias.

5.1.2. Juan Antonio Xiol Rios

En primer lugar, el Magistrado, hace referencia a su voto particular ya emitido en la
STC 148/2021, al acercar dicho voto particular a la sentencia que nos ocupa en estos
momentos. Xiol Rios diferencia la delegacion impropia llevada a cabo por una norma
con rango de ley como el Real Decreto que comentamos, de una delegacion de caracter
administrativo. Considera el Magistrado, que nos encontramos ante una delegacion de
caracter administrativo en la que, a pesar de tratarse efectivamente de una delegacion, la
competencia persiste en poder de la autoridad delegante, es decir, el Gobierno de
Espafia. La titularidad original, como vemos en el articulo 8.1 Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de régimen juridico del sector publico, permanece inalterable. Por todo ello,
justifica la posibilidad de delegar en los presidentes autondomicos la facultad para

modificar y gestionar las medidas restrictivas aplicables a sus respectivos territorios.

Tampoco considera el Magistrado que la prorroga que confirié el Congreso de los

Diputados sea contraria a la doctrina constitucional ya que la motivacion del Gobierno
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fue lo suficientemente clara y justificada con argumentos de peso, cientificos y
juridicos. La naturaleza motivada del Real Decreto, especialmente en el preambulo
justifica, a juicio de Xiol Rios, la posibilidad de prorrogar la duracion del estado de

alarma por seis meses.

5.1.3. Candido Conde-Pumpido Tourén
El Magistrado comienza haciendo referencia a la duracion de la prérroga del estado
de alarma. En primer lugar, recalca que es el Gobierno quien debe declararlo vy,

posteriormente, el Congreso de los Diputados, quien lo puede convalidad y prorrogar.

Piensa Conde-Pumpido Tourdén, que el control parlamentario y la rendicién de
cuentas no tienen ninguna relacion con la duracion del estado de alarma, dicha potestad
se mantiene durante el transcurso del estado de anormalidad constitucional. De los
articulos 1.2 y 6.2 LOAES extraemos que no existe limite ni a la duracion del estado de
alarma ni al nimero de prérrogas que pueden concederse, por la mayoria del Congreso.
De esta manera, seria posible, y por lo tanto constitucional, que la Camara Baja

autorizase una prorroga de seis meses.

En cuanto a la designacion de autoridades competentes delgados, el Magistrado
reflexiona literalmente que “se ha de hacer una lectura evolutiva de la Constitucion que
«nos lleva a desarrollar la nocion de cultura juridica, que hace pensar en el Derecho
como un fendémeno social vinculado a la realidad en que se desarrolla», una cultura
juridica que «no se construye solo desde la interpretacion literal, sistematica u
originalista de los textos juridicos»”. Considero importante transcribir exactamente las

palabras de Conde-Pumpido, pues la reflexion es muy esclarecedora.

La delegacion que se desprende de la declaracion del estado de alarma no conlleva
una pérdida de responsabilidad o competencia del Gobierno de Espafia, si no que éste,
sigue siendo el competente a pesar de haber delgado las facultades que la ley le

atribuye.

5.1.4. Maria Luisa Balaguer Callejon
Para finalizar con la sentencia que estamos analizando, la Magistrada muestra su
discrepancia con el resto de sus compafieros: tanto en la argumentacion como,

evidentemente, el fallo.
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En primer lugar, Balaguer Callejon justifica la constitucionalidad de la delegacion
en las autoridades autonomas basandose en el modelo de cogobernanza. Piensa que la
mayoria de sus compaieros, ignora que el modelo constitucional autonémico se
establecio con posterioridad a la promulgacion de la LOAES, solo habia tres Estatutos

de Autonomia por lo que no se concebia el estado de las autonomias de nuestros dias.

Hace referencia, la Magistrada, a la descentralizacion de la mayoria de
competencias en favor de las comunidades autéonomas tales como la sanidad y la
definicién de los horarios de los establecimientos abiertos al publico, justamente las
delegaciones que se hacen a las Comunidades Autonomas en el Real Decreto de nueva

normalidad.

Para la concesion de los seis meses de prorroga que autoriza el Congreso de los
Diputados, alega que el competente para prorrogar el estado de anormalidad
constitucional es el mismo que debe participar en su control y seguimiento por lo que
carece de sentido declarar inconstitucional la autorizacion de prorrogar el estado de

alarma al emanar del Gnico organismo que puede realizarlo.

6. Efectos de la inconstitucionalidad del Estado de Alarma.

Para adentrarnos en los efectos que produjo la declaracion de inconstitucionalidad
del estado de alarma que reind en nuestro pais durante el transcurso de la pandemia de
la Covid19 debemos estudiar y analizar el fundamento juridico nimero 11 de la

sentencia que comentamos.

En primer lugar, se hace referencia a la magnitud de la situacion sanitaria y a la falta
de experiencia, no solo en Espafia, de gestion de pandemias mundiales. Nuestro pais no
habia sufrido nunca ninguna crisis de estas dimensiones ni nos habiamos enfrentado a
medidas sanitarias de contencion de la propagacion de ningin virus de las
caracteristicas de la Covid19. Digamos que el Tribunal Constitucional “quita un poco de
hierro al asunto” y descarga la “culpabilidad” del Gobierno en cuanto a las
disposiciones declaradas inconstitucionales que se promulgaron con el objetivo de

contener los contagios entre los ciudadanos.

En este apartado se hace una importante reflexion por parte del Pleno: las medidas

adoptadas por el Gobierno se consideran adecuadas y proporcionales; sin embargo, no

25



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ESTADOS DE ALARMA DECLARADOS
DURANTE LA PANDEMIA DE LA COVID19

se impusieron utilizando el instrumento juridico legal adecuado. Dicho esto, pasamos a
analiza las consecuencias juridicas derivadas de la declaracion parcial de

inconstitucionalidad del estado de alarma.

En primer lugar, no seran susceptibles de recurso o revision todos aquellos
procedimientos que gocen de fuerza de cosa juzgada (sentencias firmes y no recurridas)
o de firmeza (actos administrativos firmes o sin posibilidad de recurso). Este es un
efecto fundamental y de alta relevancia puesto que todas las sanciones que se hubieran
tramitado durante la vigencia del estado de alarma, salvo aquellas que fueron recurridas,
no sufririan ningiin cambio. A pesar de haberse tramitado al amparo de una norma

declarada inconstitucional, ninglin efecto se produciria sobre las mismas.

A pesar de que muchas de las sanciones que se tramitaron durante la vigencia del
estado de alarma fueron interpuestas al amparo de un Real Decreto que ha sido
catalogado de inconstitucional, se interpusieron al amparo de una disposicion, que, en
ese momento, permanecia vigente. Por eso, a pesar de la inconstitucionalidad del estado
de alarma, dice el Tribunal Constitucional que aquellas sentencias o actos

administrativos con firmeza e irrecurribles, gozaran de plenos efectos (Fontaifia, 2021).

La segunda consecuencia juridica radica en torno a los procesos penales o
administrativos sancionadores. Al amparo del articulo 25.1 CE, las penas o sanciones
podria suponer una reduccion de la sancidn, o incluso una exclusioén de la misma. Eso se
argumenta, textualmente, de la siguiente manera: “estando vedada la sancion penal o
administrativa por hechos que en el momento de su comision no constituyan delito, falta
o infraccion administrativa, el mantenimiento de la sancion penal o administrativa que

traiga causa de una disposicion declarada nula vulneraria el derecho a la legalidad”.

En cuanto a la tercera y ultima consecuencia, y puesto que toda la ciudadania
espaiola tenia el deber juridico de soportar las restricciones emanadas del Gobierno de
Espafia, no serd posible realizar ningin tipo de reclamacion de responsabilidad

patrimonial de la Administracion Publica ni relacionadas con el lucro cesante.

Podemos concluir este apartado, dicho de alguna manera, que los efectos de la
declaracion de inconstitucionalidad fueron minimos con respecto a la mayoria de
procesos que se iniciaron y terminaron durante la vigencia del estado de alarma. El1 TC

justifica esa decision amparandose en la amplisima dificultad de gestionar la pandemia
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y haciendo referencia a que ningun estado esta preparado o ensenado para tratar con este

tipo de situaciones de emergencia (Lorenzo, 2021).

7. Comparacion de mecanismos legales adoptados en Portugal,
Francia e Italia para el control de los contagios durante la

pandemia.

Es interesante estudiar y analizar qué instrumentos legales y situaciones de
anormalidad constitucional se utilizaron en los paises de nuestro alrededor y ver qué
consecuencias conllevaron para nuestros vecinos. Es evidente que los espafioles no
fuimos los Unicos protagonistas, y sufridores, de la situacion sanitaria que soportamos a
partir de marzo del 2020 y es por eso que vamos a indagar acerca de las decisiones de
los gobiernos vecinos a la hora de las medidas adoptadas para la contencion de los

contagios de la Covid19.

Comenzaremos por nuestros vecinos del este. Portugal declard el 13 de marzo de
2020 el estado de alerta, homologo a nuestro estado de alarma, para el control de los
contagios entre portugueses (Franco, 2020). Las principales consecuencias del
incumplimiento de las medidas como la desobediencia o la resistencia a las 6érdenes de

las autoridades competentes serian sancionadas con penas de hasta un afio de prision.

Entre las principales medidas y restricciones, mucho menos intervencionistas que en
Espafia, destacan el cierre de los establecimientos educacionales, asi como el ocio
nocturno y los eventos multitudinarios. Se limitaron también las visitas a las residencias

de ancianos y se prohibiod el desembarco de turistas procedente de cruceros (Efe, 2020).

Si nos desplazamos al norte de nuestras fronteras, Francia declar6 el estado de
emergencia sanitaria para hacer frente a la ola de contagios que atravesaba el pais. En
primer lugar, se aprobo el “Plan Blanco”, una serie de disposiciones en el ambito de la
salud publica destinados a recuperar personal sanitario jubilado para su inmediata

incorporacion al sistema sanitario.

Sin embargo, y desgraciadamente, las medias que fueron planteadas inicialmente no
fueron suficientes para contener el avance incesante de contagios de Covid 19 por lo

que el estado de emergencia tuvo que declararse nuevamente, esta vez, con medidas
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mas restrictivas y limitativas. Se procedi6é a imponer el confinamiento de la poblacion
gala, a la requisa de material sanitario indispensable para el efectivo control de los
contagios y las reuniones quedaron prohibidas més all4 del seno familiar cohabitante en
los domicilios. Ademas, se facultd a primer ministro francés a limitar y controlar los
precios de ciertos productos de primera necesidad que fueran necesarios. También, el
ejército se puso al servicio del sistema sanitario en una operacion militar denominada
resilience para el apoyo y asistencia a los servicios publicos, especialmente los

sanitarios.

El confinamiento domiciliario del segundo estado de emergencia entrd en vigor el
11 de mayo de 2020 y se requeria de justificacion para esquivar dicha medida restrictiva
de derechos fundamentales. Las fuerzas y cuerpos de seguridad franceses, incluido el
ejército, realizd tareas de control que, en algunos casos, ademds de sanciones
econdmicas, conllevaron penas privativas de libertar en funcion de la gravedad de la

infraccion.

En cuanto al sistema educativo, y de la misma manera que en Espaiia, fue trasladado
al ambito virtual. Todos los niveles educativos siguieron funcionando, pero siguiendo

una modalidad a distancia (Chamboredon, 2020).

Nos trasladamos ahora a Italia, en este pais se utilizo el estado de emergencia para la
contencion del virus. Los primeros contagios se confirmaron en su capital a finales del
mes de enero de 2020 y posteriormente, el primer ministro declard el estado de

emergencia.

El confinamiento no llegd hasta el 8 de marzo, en el que quince provincias italianas
del norte y el centro del pais fueron confinadas. Dos dias después, el confinamiento se

extendio al resto del pais italiano.

La educacion también se trasladé a la modalidad on line y se tomaron medidas de
control en las residencias de ancianos, un punto de especial importancia e incidencia de

la Covid.

El estado de emergencia, de los més duraderos de nuestro entorno, permanecid
vigente, cada vez con medidas mas relajadas, hasta el 1 de abril de 2022. Sin embargo,

el pais todavia cuenta con medidas, ya no restrictivas de derechos fundamentales, tales
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como el uso de mascarillas en ciertos dmbitos como puede ser el transporte o los

espacios sanitarios (Durante, 2020).

Para finalizar este epigrafe, cabe destacar que ninguno de los tres estados
excepcionales declarados en nuestros paises vecinos fue recurrido. Es decir, la situacion
juridica que atraves6 tanto Portugal, Francia e Italia trascurrieron con cierta normalidad
y fueron aceptados y acatados tanto por los poderes publicos y fuerzas politicas como
por los ciudadanos y ciudadanas. La vigencia de dichos estados excepcionales, alerta y
emergencia, homodlogos al estado de alarma espafiol, trascurrié con normalidad hasta su
fin, sin practicamente oposiciéon y con el apoyo de todos los entes que integran sus

respectivas sociedades.

Entendemos, por la tarde, que ningln interviniente consideré que el mecanismo
utilizado por los gobiernos europeos fue contrario a sus constituciones y no se acudi6 a

los tribunales para impugnar sus efectos.

8. Opinion personal. ;Deberia haber otro mecanismo legal para

gestionar una situacion de pandemia?
Hemos llegado, finalmente, a la conclusion de este Trabajo de Fin de Grado. Tras
todo el analisis que hemos ido realizando a lo largo del cuerpo del trabajo podemos
sacar muchas conclusiones, pero, sobre todo, aspectos de mejora para, esperemos que

no, futuras situaciones de emergencia sanitaria.

Son innumerables las cuestiones que hemos analizado alrededor del derecho de
excepcion sin olvidarnos de que fue la primera vez que nuestro pais, al igual que el resto

de la humanidad, se enfrentaba a una situacion de pandemia mundial como la de la

Covidl19.

Considero que es necesario, en primer lugar, valorar la necesidad de las medidas
adoptadas, dejando, quizas, un poco de lado la LOAES puesto que es evidente que la
situacion que atravesaba nuestras vidas necesitaba de respuestas y medias de los poderes
publicos. Independientemente de la declaracion de inconstitucionalidad, y asi lo
argumenta también el Tribunal Constitucional, las medidas que se impusieron a partir
del primer Real Decreto de declaracion del estado de alarma fueron, por supuesto, mas

que necesarias y no hay ninguna duda que las restricciones a la libre circulacion y
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reunion de los ciudadanos facilitaron enormemente la contencion de la pandemia. No
nos gustaria, ni pensarlo, qué hubiera pasado o en qué situacion estariamos en la

actualidad si no se hubieran limitado los contactos interpersonales.

Desgraciadamente, por las caracteristicas cientificas de la Covid19, la transmision
de la enfermedad se produce con el mero contacto directo entre una persona sana y otra
infectada. El ser humano es, por naturaleza, un animal social, decia Aristoteles, y se
caracteriza por sus constantes contactos sociales y en comunidad, practicamente en la
totalidad de los dias de nuestras vidas. No hay dia en que tengamos contacto directo con
otro ser humano y esto hizo que el control de la pandemia fuera directamente

relacionado con el control de los contactos sociales que practicamos diariamente.

Ahora entraremos en lo que realmente nos importa, las cuestiones juridicas y el
derecho de excepcidn espaiol, pero nuestra conclusion no puede ir encaminada a otra
pregunta que no sea la siguiente: ;cémo actuaremos cuando vuelva a darse una
situacion de pandemia mundial? Ahora ya no podremos decir que no tenemos
experiencia ni que no somos conocedores de cudles son las mejores medidas y qué
mecanismos legales debemos utilizar para el efectivo, y legal, control de los contagios
entre ciudadanos. Recuerdo una Ted talk de Bill Gates de 2015, en la que, muy
acertadamente, expuso que las futuras crisis que atacarian nuestra sociedad serian
enfermedades como los virus. No se equivocaba, ;quién podria imaginar que en una
sociedad como en la que vivimos, un microorganismo invisible a ojos humanos podria

trastornar de esta manera la vida de casi 8.000 millones de personas?

El Gobierno de Espafia, en marzo de 2020, y al igual que la mayoria de estados de
todo el mundo, decidi6 que la mejor manera de acabar con los contagios y con el propio
virus era la restriccion de la libre movilidad de la ciudadania. En esta ocasion, y a través
de la LOAES, se considero6 que el estado de alarma y, entre otras medidas, la limitacion
a la libre circulacion de las personas, era el estado de anormalidad constitucional idoneo
para tratar de paliar los efectos devastadores de la crisis sanitaria global. Tal y como
hemos ido desarrollando, el Gobierno siguid los cauces legales establecidos para su
declaracion, un primer Real Decreto para declarar la alarma nacional, y, posteriormente,
la convalidacién de la disposicion, cada quince dias, por el Congreso de los Diputados.
Es mas, del estudio de la LOAES, podemos entender que el estado de alarma, y

coincidiendo con la mayoria de los votos particulares emitidos, es el Unico estado de
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anormalidad constitucional previsto para el control de emergencias sanitarias como la
pandemia de la Covidl9. Ninguno de los demas estados contemplados en el

ordenamiento juridico espafiol contempla en sus presupuestos las pandemias.

No discutimos, por lo tanto, la eficacia de las medidas impuestas por el Gobierno y
convalidadas por la sede de la soberania nacional, pero si debemos afirmar que el estado
de alarma no fue el mecanismo adecuado para practicar dicho tipo de medidas
restrictivas, o suspension de derechos fundamentales. Tenemos claro, que para que se
puedan suspender los derechos fundamentales de los ciudadanos no basta con el estado

de alarma, seria necesario, como minimo, el estado de excepcion.

Consideramos, por lo tanto, y del mismo modo que el Tribunal Constitucional, la
idoneidad del estado de excepcion a la hora de suspender, de la manera que se hizo, el
derecho a la libre circulacion por todo el territorio nacional. Resulta evidente que el
estado de alarma no es suficiente para confinar domiciliariamente a la ciudadania. ;Era
necesario? Si, pero debi6 realizarse mediante el estado de excepcion de los articulos 13

y siguientes de la LOAES.

Ante esta conclusion, nos encontramos con otro inconveniente que resalta uno de los
Magistrados del Tribunal Constitucional muy importante: la duracion maxima del
estado de excepcion. La LOAES permite solamente que la vigencia del estado de
excepcion se prolongue durante dos meses, como méaximo. Esto supone un problema
puesto que, tal y como hemos sufrido, la pandemia que pisoted nuestras vidas no dur6d
menos de dos meses, de hecho, mas de dos afos tras los primeros casos, seguimos
teniendo medidas, esta vez no restrictivas de derechos fundamentales, para contener los

contagios diarios que sigue habiendo.

Si hemos dicho que el estado de excepcidon es necesario para imponer el
confinamiento de la poblacion tal y como establecen las sentencias del Tribunal
Constitucional pero la duracion del mismo no puede exceder de los dos meses, debemos
buscar, o, mejor dicho, crear algin mecanismo legal que permita suspender derechos
fundamentales por una duracidon superior a dos afios. También deberiamos tener claro
que las pandemias no se encuentran en los presupuestos de hecho del estado de

excepcion. Por un lado, pretendemos suspender derechos fundamentales por lo que
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necesitamos utilizar el estado de excepcion; pero, por otro lado, el estado de excepcion

no esta inicialmente pensado para la lucha contra pandemias mundiales.

La solucién que proponemos ahora que estamos finalizando este trabajo de
investigacion pasa por una reforma del derecho de excepcion espafiol. La primera
alternativa seria modificar los presupuestos del estado de excepcion e incluir la gestion
de pandemias y permitir que la duraciéon del mismo se pudiera extender en el tiempo,
siempre con el control del Congreso de los Diputados. Cierto es que, de este modo, el
resto de presupuestos del estado de excepcion también seria de duracioén indeterminada
y podrian prolongarse mas de lo requerido. La segunda solucion, y creemos que la mas
acertada, seria crear un nuevo estado de anormalidad constitucional que podriamos
llamar estado de emergencia sanitaria. Dicho nuevo mecanismo del derecho de
excepcion espafiol, deberia estar pensado unicamente para la gestion de enfermedades
catalogadas como pandemias y destinadas a la contenciéon de los contagios entre
personas. Dicho estado de emergencia sanitaria se encuadraria, restrictivamente
hablando, entre el estado de alarma y el estado de excepcion. Los derechos
fundamentales que podrian verse suspendidos serian muy limitados, pero podrian

suspenderse derechos como la libre circulacion de las personas.

El estado de emergencia sanitaria, que sélo podria utilizarse por el tiempo
imprescindible para la evitacion de contagios, y muertes, durante el tiempo necesario y
unicamente con la supervision y control de las Cortes Generales. Digamos que se
utilizaria de la misma manera que se implemento el estado de alarma, pero, en este caso,

de manera legal, legislada y regulada.

Parece simple, la solucioén pasaria por la creacién de dicho estado de anormalidad
constitucional intermedia que, ademas de la potestad para suspender derechos
fundamentales tales como la libertad de circulacion, se pudiera alargar en el tiempo,

hasta la plena y eficaz desaparicion de los casos de contagios.

Concluimos, y finalizamos, reconociendo que las medidas adoptadas por el
Gobierno de Espana y posteriormente convalidadas por el Congreso de los Diputados
fueron idéneas, ademds de necesarias, para que hoy estemos en la situacion que

estamos; y, aunque parezca violento, quizas, y solo quizds, alguna de las personas que
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rodean nuestras vidas no estarian con nosotros a causa de un fallecimiento por

neumonia bilateral.

De esta pandemia, de la que todavia seguimos, en parte, inmersos, hemos tenido que
aprender que los mecanismos legales que tenemos, a dia de hoy, para paliar sus efectos
o no son suficientes, o no son legales. Tenemos un vacio constitucional para el efectivo
tratamiento de las situaciones de emergencia sanitarias derivadas de enfermedades

extremadamente contagiosas y dafiinas para nuestra salud y la de los nuestros.

No llamemos al mal tiempo, pero, ;estaremos preparados, juridica y

constitucionalmente, para afrontar la siguiente pandemia?
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