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1. No cabe duda de que la pandemia que estamos so-
portando en Espafia (y en el mundo) exige una cierta disciplina
ciudadana para poder sobrevivir a ella; y tampoco existe incer-
tidumbre alguna, si se sigue lo que preconizan los expertos, que
ello debe implicar confinamiento de los ciudadanos.

Pues bien, el articulo 116 de la Constitucion espafiola,
por lo que ahora nos interesa, ha venido a regular el elenco de
las crisis mas importantes que se pueden plantear en la vida del
Estado (“imposibilidad en que se encuentran las autoridades
competentes para mantener mediante ‘los poderes ordinarios’ la
normalidad ante la emergencia de determinadas circunstancias
extraordinarias”, ATC 7/2012, de 13 de enero). Se trata de si-
tuaciones que han sido de declaracion frecuente a lo largo de
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nuestra mas que turbulenta vida politica desde el 1808 hasta el
final de nuestra ultima Guerra Civil, y aiin en distintas ocasiones
durante la mas reciente Dictadura ante el menor atisbo de agita-
cion politica®, obviamente en unas circunstancias politicas que
nada tienen que ver con las actuales presididas por una Consti-
tucion democratica.

Asi, el citado articulo 116 CE, preceptua:

“1. Una ley organica regulara los estados de alarma, de
excepcion y de sitio, y las competencias y limitacio-
nes correspondientes.

2. El estado de alarma sera declarado por el Gobierno
mediante decreto acordado en Consejo de Ministros
por un plazo maximo de quince dias, dando cuenta al
Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente
al efecto y sin cuya autorizacion no podrd ser prorro-
gado dicho plazo. El decreto determinarad el ambito
territorial a que se extienden los efectos de la decla-
racion.

3. El estado de excepcion serd declarado por el Gobier-
no mediante decreto acordado en Consejo de Minis-
tros, previa autorizacion del Congreso de los Dipu-
tados. La autorizacion y proclamacion del estado de
excepcion debera determinar expresamente los efec-
tos del mismo, el ambito territorial a que se extiende
y su duracion, que no podra exceder de treinta dias,
prorrogables por otro plazo igual, con los mismos re-
quisitos”.

Por su parte el articulo 55.1 del mismo texto reza lo que

sigue:

2 Por ejemplo, y entre otros: Decreto-Ley 13/1962, de 4 de mayo, por el que
se declara el Estado de Excepcion en algunas zonas industriales; Decreto-
ley 1/1969, de 24 de enero, por el que se declara el estado de excepcion en
todo el territorio nacional, y Decreto-ley 4/1975, de 25 de abril, por el que
se declara el estado de excepcion en las provincias de Guiptizcoa y Vizcaya.
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“Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18,
apartados 2 y 3, articulos 19, 20, apartados 1, a) y d),
v 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apar-
tado 2, podran ser suspendidos cuando se acuerde la
declaracion del estado de excepcion o de sitio en los
términos previstos en la Constitucion. Se exceptua de
lo establecido anteriormente el apartado 3 del arti-
culo 17 para el supuesto de declaracion de estado de
excepcion”.

Los derechos a los que se refiere el precepto acabado de
reproducir, son los siguientes: a la libertad y seguridad (art. 17,
CE); a la inviolabilidad del domicilio y secreto de las comu-
nicaciones (art. 18.2 y 3, CE); a fijar la residencia y a circular
libremente por todo el territorio nacional, asi como a entrar y
salir libremente del territorio nacional (art. 19, CE); a la libre ex-
presion e informacion y al no secuestro de las publicaciones sin
autorizacion judicial [articulo 20.1 a) y d) y 5, CE]; de reuniéon
(art. 21, CE); de huelga (art. 28.2, CE), y al conflicto colectivo
(art. 37.2, CE).

Como no podia ser de otra manera, y aplicando el precep-
to constitucional, se dict6 por las Cortes la Ley Organica 4/1981,
de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, en la
que se dio desarrollo al citado articulo 116 CE, y que en su arti-
culo Primero preceptuaba:

“Uno. Procedera la declaracion de los estados de alar-
ma, excepcion o sitio cuando circunstancias extraor-
dinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la
normalidad mediante los poderes ordinarios de las
Autoridades competentes.

Dos. Las medidas a adoptar en los estados de alarma,
excepcion y sitio, asi como la duracion de los mis-
mos, serdn en cualquier caso las estrictamente in-
dispensables para asegurar el restablecimiento de
la normalidad. Su aplicacion se realizara de forma
proporcionada a las circunstancias .
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2. El articulo Cuarto de la anterior LO 4/1981 establece
que:

“El Gobierno, en uso de las facultades que le otorga el
articulo ciento dieciséis, dos, de la Constitucion po-
dra declarar el estado de alarma, en todo o parte del
territorio nacional, cuando se produzca alguna de las
siguientes alteraciones graves de la normalidad.

a) Catastrofes, calamidades o desgracias publicas, tales
como terremotos, inundaciones, incendios urbanos y
forestales o accidentes de gran magnitud.

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

¢) Paralizacion de servicios publicos esenciales para la
comunidad, cuando no se garantice lo dispuesto en
los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de
la Constitucion, concurra alguna de las demas cir-
cunstancia o situaciones contenidas en este articulo.

d) Situaciones de desabastecimiento de productos de pri-
mera necesidad”.

No cabe duda, pues, que el Gobierno podia declarar el
“estado de alarma”, pues se dan tanto las circunstancias objeti-
vas (epidemia), como la atribucién de competencia para hacerlo.

3. La cuestion a discutir, ahora, consiste, exclusivamente,
en valorar si el contenido material 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, se corresponde o excede las previsiones constitu-
cionales para ese “estado”.

Al contenido del estado de alarma se refiere la STC
83/2016, de 28 de abril, cuando afirma: “Los efectos de la de-
claracion del estado de alarma se proyectan en la modificacion
del ejercicio de competencias por parte de la Administracion y
las autoridades publicas y en el establecimiento de determinadas
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limitaciones o restricciones”, y mds adelante: “A diferencia de
los estados de excepcion y de sitio, la declaracion del estado de
alarma no permite la suspensién de ningiin derecho funda-
mental (art. 55.1 CE contrario sensu), aunque si la adopcion
de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones
a su ejercicio. En este sentido, se prevé, entre otras, como me-
didas que pueden ser adoptadas, la limitacion de la circulacion
o permanencia de personas o vehiculos en lugares determinados
o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos”. En este
mismo sentido, con claridad, ALEGRE AVILA y SANCHEZ
LAMELA®

A la incapacidad del estado de alarma para suspender
derechos fundamentales (ex articulo 55.1 CE), no se opone el
que el art. 3 de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Me-
didas Especiales en Materia de Salud Publica, asevere: “Con el
fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad
sanitaria, ademas de realizar las acciones preventivas genera-
les, podra adoptar las medidas oportunas para el control de los
enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contac-
to con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como
las que se consideren necesarias en caso de riesgo de cardcter
transmisible™. Ello por un motivo evidente: la LO no puede de-
rogar un precepto constitucional, lo que obliga a que esa incon-
creta clausula de que la autoridad sanitaria podra adoptar “las
[medidas] que se consideren necesarias”, hay que entenderla no
como equivalente a una habilitacion a las autoridades sanitarias
para proceder a una suspension de derechos con caracter gene-
ral, sino a una autorizacion para proceder a meras restricciones
o limitaciones de los mismos con caracter particular (no se debe

3 ALEGRE AVILA, ]M y SANCHEZ LAMELA, A (2020), “Nota en rela-
cién a la crisis sanitaria generada por la actual emergencia virica”, recupe-
rado de http://www.aepda.es/ AEPDAEntrada-2741-Nota-en-relacion-a-la-
crisis-sanitaria-generada-por-la-actual-emergencia-virica.aspx.

4 Otros preceptos en materia sanitaria que vienen a reforzar esta disposicion,
son los siguientes: articulos 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad, y 54 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.
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caer en la tentacion de interpretar el precepto constitucional de
acuerdo a las normas ordinarias, incluso hasta vaciar a aquél de
contenido; por el contrario, se trata de incorporar la norma ordi-
naria en el sistema juridico constitucional, fuera del cual carece
de existencia).

4. La cuestion es ahora, pues, determinar si la aplicacion
del estado de alarma por el RD ha supuesto una mera limitacion
al ejercicio de determinados derechos fundamentales, o, por el
contrario, una verdadera suspension de los mismos.

A este proposito no es inoportuno traer a colacion 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, declaraba en su Preambulo:

“El articulo 19 de la Constitucion espariola reconoce
a todos los esparioles el derecho a la libre circulacion
por todo el territorio nacional. Dicho derecho estd
igualmente reconocido a todas las personas en los
Tratados y Convenios Internacionales de los que Es-
pania es parte.

Las circunstancias extraordinarias que concurren
por el cierre del espacio aéreo espariol como conse-
cuencia de la situacion desencadenada por el aban-
dono de sus obligaciones por parte de los controlado-
res civiles de transito aéreo, impiden el ejercicio del
derecho fundamental mencionado y determinan la
paralizacion de un servicio publico esencial para la
sociedad como lo es el servicio de transporte aéreo”.

Pues bien: resulta llamativo que en este Preambulo se
justificase la declaracion del estado de alarma, por huelga de
los controladores aéreos, en que la situacion desencadenada por
estos: “impiden el ejercicio del derecho fundamental mencio-
nado [articulo 19 de la CE, libre circulacion por el territorio
nacional]”, y que, sin embargo, el confinamiento de los ciuda-
danos en sus casas con la prohibicién practicamente absoluta
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de desplazamiento, se entienda s6lo como una limitacion de la
libertad de movimiento de las personas. Digo que resulta lla-
mativo, porque en el caso de los controladores el cierre del es-
pacio aéreo espailol inicamente impedia la libre circulacion en
dicho medio, no la “libre circulaciéon” en general, la que se podia
ejercer mediante otro tipo de transporte (tren, vehiculo privado,
andando); es decir: no se impedia la libertad de circulacion, sino
la realizacion de tal movimiento a través de medios aéreos. Una
precision mas: el argumento de que la imposibilidad de viajar
en avion impedia realmente el ejercicio del derecho del articu-
lo 19 CE cuando los citados viajes consistieran en larguisimos
trayectos (por ejemplo, al “otro lado” del Atlantico), lo que de
facto supondria —segun esta interpretacion— un impedimento al
libre ejercicio del derecho, tampoco es acogible, ya que el ar-
ticulo 19 CE lo que garantiza es la libre circulacion en el terri-
torio nacional, no en espacios sometidos a otra soberania en la
que sea aplicable otro Ordenamiento. Asi las cosas, no creo que
pueda alegarse, con seriedad y rigor, impedimento de la libre
circulacién, cuando se goza de otros medios e infraestructuras
costosisimas en términos presupuestarios, que permiten que los
desplazamientos mas largos en la Peninsula puedan hacerse en
pocas horas, incluso los por realizar a las Baleares o a las plazas
de soberania, y solo el acudir a las Islas Canarias puede llevar un
mayor tiempo, que en cualquier caso no es impeditivo.

5. En este punto hay que centrar la cuestion en la diferen-
cia entre “limitacion” o “restriccion” del derecho fundamental,
y suspension del mismo, aun partiendo del dato de que, como
apunta el TEDH, entre “privacion” y “restriccion de libertad”
no hay mas que una diferencia de grado o de intensidad, no de
naturaleza o de esencia (Caso Guzzardi contra Italia de 6 de no-
viembre de 1980 y caso Amuur contra Francia de 25 de junio
de 1996; en lo que se refiere a la disciplina militar, caso Engel
contra Holanda de 8 de junio de 1976).

Para conseguir lo anterior, el camino mas adecuado,
posiblemente, es el de precisar qué se entiende por “contenido
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esencial” del derecho fundamental. A ese respecto, la muy cita-
da STC 11/1981, de 8 de abril, establece que hay dos caminos
para fijar lo que se considera contenido esencial de los derechos
fundamentales, que no son antitéticos sino complementarios, de
forma que deben usarse ambos para determinar si se ha respe-
tado ese nucleo en el dictado de la norma o resolucién de que
se trate. Esos dos caminos serdn los siguientes: el primero se
concretaria a partir de lo que se considera la naturaleza juridica
del derecho de que se trata, de esa forma: constituiria “el con-
tenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o
posibilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea
recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales
deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar com-
prendido en otro desnaturalizandose, por decirlo asi”’; para el se-
gundo, se parte de los intereses juridicamente protegidos como
nucleo y médula de los derechos subjetivos, y consistiria en
“hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que
es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos”.

En definitiva, y de acuerdo con constante Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, la STC 139/2017, de 29 de noviem-
bre, asevera que se quebranta dicho mandato, de respetar el con-
tenido esencial del derecho, con la imposicion de condiciones o
requisitos de ejercicio del derecho “si lo vacian de contenido, lo
someten a limitaciones que lo hacen impracticable o dificultan
su ejercicio mas alla de lo razonable, lo desnaturalizan o resulta
irreconocible como tal derecho (SSTC 11/1981, de 8 de abril, FJ
8; 37/1987, de 26 de marzo, FJ 2; 161/1987, de 27 de octubre,
FJ 5;196/1987, de 11 de diciembre, FJ 5, y 204/2004, de 18 de
noviembre, FJ 5)”; en este mismo sentido, recientemente, STC
159/2019, de 12 de diciembre. En idéntica direccidon se manifies-
ta la doctrina, por todos PAREJO ALFONSO, quien se refiere al
“reducto ultimo que compone la sustancia del derecho, disuelto
el cual ... el derecho deja de ser aquello a lo que la Constitucion
se refiere. ..todos los derechos fundamentales, por el solo hecho

Estupios Penaies ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XL (2020). ISSN 1137-7550: 1-20 -8-

tirant
tech

Tecnologiae
innovacion juridica




de su reconocimiento por la norma fundamental son resistentes,
en su contenido esencial, frente a cualquier disposicion legal o
acto aplicativo que pretendiera desconocer dicho contenido™.

Desde luego, si nos atenemos, y hay que hacerlo, a los
términos 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¢, la conclusion sélo
puede ser: que se estan suspendiendo derechos fundamentales
(por mas que en el Preambulo del mismo se afirme que las medi-
das previstas: “no suponen la suspension de ningun derecho fun-
damental, tal y como prevé el articulo 55 de la Constitucion”™).
En efecto, lo que en el articulo 7 del RD se denominan: “Limi-
tacion de la libertad de circulacion de las personas”, con objeto,
supongo, de superar la objecion de conflicto con lo dispuesto
en el articulo 55.1 del texto constitucional, no es mas que una
suspension del derecho fundamental a la libre circulacion. Ello
es asi, porque en el citado precepto se prohibe la circulacion por
las vias publicas, con una serie de excepciones que se exponen
en un elenco cerrado; es decir: la norma es la prohibicion de
circulacion, la excepcion el permiso para muy concretas activi-

5 “El contenido esencial de los Derechos Fundamentales en la Jurisprudencia
Constitucional; A proposito de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8
de abril de 19817, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 3,
septiembre/diciembre 1981, pag. 180 y s.; y mas adelante: “...[S]6lo aquella
parte de los elementos integrantes del contenido que sean absolutamente
indispensables para la recognoscibilidad juridica del derecho en cuanto tal,
tanto en su aspecto interno (haz de facultades) como en su aspecto exter-
no (proteccioén de que goza), puede considerarse constitutiva del contenido
esencial. Dicho de otro modo, este ultimo es igual a las caracteristicas de-
terminantes del contenido del derecho cuya desaparicion determinaria per
se una transmutacion de éste, que dejaria de ser lo que era para pasar a ser
algo distinto. En definitiva, el contenido esencial no es otra cosa que un
concepto juridico indeterminado, con el que puede operarse, técnicamen-
te: de ahi el caracter estrictamente juridico predicado por la jurisprudencia
constitucional de la aplicacion de la garantia de dicho contenido nuclear”
(pag. 187 y s.).

6  El estado de alarma declarado por el citado RD, fue prorrogado por el Real
Decreto 476/2020, de 27 de marzo.
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dades’ (que, en definitiva, se refieren a las imprescindibles para
la propia supervivencia —adquisicion de alimentos y farmacos,
asi como para acudir a centros sanitarios y entidades financie-
ras—, ayudas a otros que lo precisen, acudir a centros de trabajo
y causas de fuerza mayor o necesidad). Dicho de otra forma:
se ha privado a los ciudadanos espafioles del derecho a la libre
circulacion (y, siempre, otros que estan unidos a este derecho,
como el derecho de reunion o manifestacion)®.

7  En este mismo sentido PRESNO LINERA, M (“Estado de alarma por coro-
navirus y proteccion juridica de los grupos vulnerables”, en E/ Cronista del
Estado Social y Democridtico de Derecho, num. 86-87, 2020, pag. 57), para
quien: “Por cierto..., llama la atencion la discordancia entre lo que prevé
la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion
y sitio, que parte de que el estado de alarma justifica la aprobacion de res-
tricciones y condicionamientos a una libertad general de circulacion, y lo
incluido en el Real Decreto 463/2020, que Gnicamente contempla una serie
de excepciones a una limitacion general de dicha libertad de circulacion”.

8  'Desde luego ello no significa hacer inoperativo, ni mucho menos, el estado
de alarma, pues como bien expresa la STC 83/2016, “A diferencia de los
estados de excepcion y de sitio, la declaracion del estado de alarma no per-
mite la suspension de ningun derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario
sensu), aunque si la adopcion de medidas que pueden suponer limitaciones
o restricciones a su ejercicio. En este sentido, se prevé, entre otras, como
medidas que pueden ser adoptadas, la limitacion de la circulacion o perma-
nencia de personas o vehiculos en lugares determinados o condicionarlas
al cumplimiento de ciertos requisitos; la practica de requisas temporales de
todo tipo de bienes y la imposicion de prestaciones personales obligatorias;
la intervencion y la ocupacion transitoria de industrias, fabricas, talleres,
explotaciones o locales de cualquier clase, con excepcion de domicilios pri-
vados; la limitacion o el racionamiento del uso de servicios o del consumo
de articulos de primera necesidad; la adopcion de las 6rdenes necesarias
para asegurar el abastecimiento de los mercados y el funcionamiento de los
servicios de los centros de produccion afectados por una paralizacion de los
servicios esenciales para la comunidad cuando no se garanticen los servicios
minimos; y, en fin, la intervencion de empresas o servicios, asi como la mo-
vilizacion de su personal, con el fin de asegurar su funcionamiento, siéndole
aplicable al personal movilizado la normativa vigente sobre movilizacion.
Previsiones, todas ellas, cuya entidad adquiere particular relevancia para el
enjuiciamiento que ahora abordamos”.

Como puede leerse, sin acudir a la suspension, porque lo tiene vedado, de
derechos fundamentales, la declaracion del estado de alarma posee un am-
plisimo margen de actuacion.
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Pues bien, si el derecho fundamental se refiere a la liber-
tad para deambular por el territorio nacional’, y el RD lo que
ha hecho es prohibir, precisamente, esa deambulacion'®, hasta

9 No debe olvidarse en este punto que la libertad de circulacion es condicion
indispensable para el libre desarrollo de la persona (Comité de Derechos
Humanos. Comentarios generales aprobados por el Comité de Derechos
Humanos con arreglo al parrafo 4 del articulo 40 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Adicion, Comentario general N°. 27 (67).
Libertad de circulacion (articulo 12), CCPR/C/21/Rev.1/Add.9**, I de no-
viembre de 1999)

10 Unida a la cual va afiadido el control de las vias de comunicacion y una
fuerte disminucion de la disponibilidad de transporte publico (véase en este
sentido, la Orden INT/262/2020, de 20 de marzo, por la que se desarrolla 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, en materia de trafico y circulacion de vehiculos a motor, modi-
ficada por la Orden INT/284/2020, de 25 de marzo). Estas tltimas medidas,
en solitario, si se podrian categorizar como de restriccion o limitacion de la
libre circulacion, en tanto y en cuanto se deja intacto el niicleo del derecho
(la libertad de circulacion) pero se imponen restricciones en su ejercicio.
Nada que ver estas medidas con unas en las que se confinan en sus residen-
cias habituales a los ciudadanos; ante un confinamiento no cabe hablar de
restriccion a la libertad de circulacion, sino una suspension del derecho.

En este punto no es inadecuado recordar que la LO 4/1981, en su articulo
once habilita al Gobierno a adoptar algunas medidas que deben ser tomadas,
precisamente, en un Real Decreto: “Con independencia de lo dispuesto en
el articulo anterior, el decreto de declaracion del estado de alarma, o los
sucesivos que durante su vigencia se dicten, podran acordar las medidas
siguientes...”; y que sean tomadas esas medidas por Real Decreto es 1ogico,
ya que de acuerdo con el articulo ocho.Dos de la LO 4/1981: “El Gobierno
también dard cuenta al Congreso de los Diputados de los decretos que dicte
durante la vigencia del estado de alarma en relacion con éste”. Todo ello
goza de una logica aplastante en términos democraticos, pues ya que se es-
tan limitando derechos fundamentales (que no son disponibles, con caracter
general, por el Gobierno), en momentos, ademas, de emergencia, lo inico
razonable es que esos Reales Decretos (que son materialmente de necesi-
dad) sean controlados en su contenido —con las limitaciones implicitas en
ese “dar cuenta”— por el Congreso.

Debe anotarse, ademas, que el articulo doce.Uno de 1a LO 4/1981, dispone:
“En los supuestos previstos en los apartados a) y b) del articulo cuarto, la
Autoridad competente podra adoptar por si, segun los casos, ademdas de
las medidas previstas en los articulos anteriores, las establecidas en las
normas para la lucha contra las enfermedades infecciosas, la proteccion
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el punto de que se conmina a los ciudadanos a permanecer en
sus domicilios bajo amenaza de sanciones (penales y adminis-
trativas), lo que se ha efectuado es: vaciar de contenido el de-
recho, convirtiéndolo en irreconocible, desnaturalizandolo. El
afirmar a continuacion que nos hallamos ante una situacién de
limitacion o restriccion del derecho, no constituye mas que una

del medio ambiente, en materia de aguas y sobre incendios forestales”; pre-
cepto éste que se encuentra en conexion con el séptimo de la misma Ley,
que preceptua: “A los efectos del estado de alarma la Autoridad competente
serd el Gobierno o, por delegacion de éste, el Presidente de la Comunidad
Autonoma cuando la declaracion afecte exclusivamente a todo o parte del
territorio de una Comunidad’”.

Pues bien, a pesar de lo anterior, el articulo 4.3 del RD 463/2020, por el
que se declara el estado de alarma, preceptia: “Los Ministros designados
como autoridades competentes delegadas en este real decreto quedan habi-
litados para dictar las ordenes, resoluciones, disposiciones e instrucciones
interpretativas que, en la esfera especifica de su actuacion, sean necesarios
para garantizar la prestacion de todos los servicios, ordinarios o extraor-
dinarios, en orden a la proteccion de personas, bienes y lugares, mediante
la adopcion de cualquiera de las medidas previstas en el articulo once de
la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio”. De esta manera son los ministros, a
través de ordenes ministeriales, resoluciones, disposiciones e instrucciones
interpretativas, quienes, en virtud de una autoridad delegada, estan limitan-
do o restringiendo derechos fundamentales.

Pues bien, esa delegacion de competencias estimo que es de dudosa lega-
lidad; y ello es asi no por las prohibiciones al respecto de la Ley 40/2015,
puesto que al Real Decreto que se dicta declarando el estado de alarma se
le reconoce por el Tribunal Constitucional valor de Ley (lo que no deja de
ser muy llamativo), y por tanto derogaria los preceptos de la Ley 40/2015
que entraran en contradiccion con el Real Decreto y durante el tiempo de
vigencia de éste (STC 83/2016, de 28 de abril: “Asi pues, aunque formali-
zada mediante decreto del Consejo de Ministros, la decision de declarar el
estado de alarma, dado su contenido normativo y efectos juridicos, debe
entenderse que queda configurada en nuestro ordenamiento como una de-
cision o disposicion con rango o valor de ley. Y, en consecuencia, queda
revestida de un valor normativo equiparable, por su contenido y efectos,
al de las leyes y normas asimilables cuya aplicacion puede excepcionar,
suspender o modificar durante el estado de alarma”), sino por el tenor de
los preceptos sefialados de la propia LO 4/1981, que especifica quién es
“autoridad competente” “a los efectos del estado de alarma”; y obviamente
el RD declarativo del estado de alarma no puede modificar ni derogar la LO
de regulacion, precisamente, de los estados de alarma, excepcion y sitio.
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grosera manipulacion del texto constitucional. En este sentido
es verdaderamente burdo el tratar de convencer a un ciudadano,
al que se le ha prohibido durante semanas salir de su domicilio
habitual, que no se le ha suspendido el derecho a la libre circu-
lacién, sino que meramente se le ha limitado o restringido su
ejercicio...cuando lo Unico que se le permite es transitar desde
la cocina de su vivienda al dormitorio. Pues bien, si confinar en
la vivienda es limitacion a la libre circulacion por el territorio
nacional ;qué contenido tendra la suspension del derecho?

6. ;Cabria, entonces, ante una pandemia como la que su-
frimos, la posibilidad de decretar, en lugar del “estado de alar-
ma”, el “estado de excepcion”? Pues bien, de acuerdo con el
articulo 13 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcion y sitio:

“Uno. Cuando el libre ejercicio de los derechos y
libertades de los ciudadanos, el normal funciona-
miento de las instituciones democraticas, el de los
servicios publicos esenciales para la comunidad, o
cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan
gravemente alterados que el ejercicio de las potesta-
des ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y
mantenerlo, el Gobierno, de acuerdo con el apartado
tres del articulo ciento dieciséis de la Constitucion,
podra solicitar del Congreso de los Diputados auto-
rizacion para declarar el estado de excepcion”.

De la comparacion de este precepto con el incluso en el
articulo cuarto de la LO 4/1981, pareciera que el estado de alar-
ma esta vinculado a “alteraciones de la normalidad” referidas,
por una parte, a la presencia de grandes siniestros de caracter
“natural” [articulo cuarto, apartados a): Catastrofes, calamida-
des o desgracias publicas, tales como terremotos, inundaciones,
incendios urbanos y forestales o accidentes de gran magnitud, y
b) las ya referidas crisis sanitarias, tales como epidemias y situa-
ciones de contaminacion graves], y por otra, a situaciones que ya
no poseen ese caracter “natural”, sino mas bien una naturaleza
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ambigua: casos de paralizacion de servicios publicos esenciales
para la comunidad [apartado c¢)] o situaciones de desabasteci-
miento de productos de primera necesidad [apartado d)]. Estos
dos ultimos supuestos, qué duda cabe, pueden deberse a situacio-
nes vinculadas con el orden publico, con alteraciones del orden
publico; afirmacion esta ultima que echa por tierra esa artificial
division que algunos han querido ver entre la declaracion de los
estados de alarma (como situaciones con origen natural o huma-
no no vinculadas a alteraciones de orden publico'') y excepcion
(gravisimas alteraciones del orden publico). En realidad, y como
dijera CRUZ VILLALON, el estado de alarma es un totum revo-
lutum, en el que se confunden catastrofes y huelgas'?.

Sin embargo, el estado de excepcion pareciera vinculado
con situaciones excepcionales de alteracion del orden publico,
pero de un “orden publico”, como concepto, alejado de concep-
ciones afiejas, que algunos siguen manteniendo, como equipa-
rable a la mera paz y quietud. En efecto, ya hace algunos afios
advertia que el orden publico, desde el punto de vista consti-
tucional, exige ser comprendido no en un sentido de “quietud”
de los ciudadanos sino en el de participacion activa de estos en
la totalidad del Ordenamiento'; ello requiere desterrar como

11 Véase, SANDOVAL, JA “Presupuestos del estado de alarma y repercusio-
nes penales a proposito de la crisis de los controladores civiles de transito
aéreo”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 14-11,
2012, pag. 11:11.

12 “La proteccién extraordinaria del Estado”, en E. GARCIA DE ENTERRIA
y otros (coordinador) La Constitucion espariola de 1978. Estudio sistemdti-
co, Madrid, 1981, pag. 694.

13 ALVAREZ GARCIA, FJ “La nueva reforma penal de 20137, en Eunomia,
nim. 6, marzo-agosto, 2014, pags. 29 y ss.

14 Prescindo, pues, de aquellas concepciones que, abriendo el concepto a la
moral, €tica, costumbres sociales, sentimiento social, etc., nos arrojan a la
mas absoluta inseguridad y a una manipulacion por necesidad contingente.
Por ello coincido con quien fuera mi Profesor de Derecho Administrativo
CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR (“Sobre los conceptos de orden pi-
blico, seguridad ciudadana y seguridad publica”, en Revista Vasca de Ad-
ministracion Publica, num. 27, 1990, pag. 15), cuando afirma: “el orden
publico so6lo puede ser un orden positivo, esto es, un orden establecido por
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referente conceptos como el de “mantenimiento de la tranquili-
dad ciudadana”"*, u otros similares como contenido material del
orden publico, y sustituirlos por otros que se refieran a la parti-
cipacion activa plena de los ciudadanos en la vida juridica (con
expresion de todos sus derechos, lo que implica la construccion
positiva del concepto'®).

En este sentido, y no sélo ni principalmente por argu-
mentos de intervencion minima, la intrusion publica en la vida
ciudadana, decia, ha de retrasarse hasta aquellas situaciones en
que las condiciones minimas de ejercicio de esa participacion de
los ciudadanos en la vida juridica se vean seriamente compro-
metidas. Dicho de otra forma: el ejercicio publico de derechos
constitucionales como los de libre circulacion, reunion, mani-
festacion, expresion, etc., no puede verse como un supuesto de
compromiso para el orden publico, sino como plena realizacion
de éste!’, formando parte del contenido de su concepto'®. A esto

el Derecho y no por una difusa conciencia social que no tenga traduccion
en concretas normas juridicas. Asi, solo sera constatable una perturbacion
del orden publico si efectivamente ha existido violacion de derechos, bienes
juridicos o libertades de los particulares o si se ha visto afectado el ejercicio
de las competencias publicas reguladas por el Ordenamiento juridico”.

15 Mero “orden en la calle”, esa trivializacion del concepto al que se referia
L. MARTIN RETORTILLO ((1975), La cldusula de orden ptiblico como
limite —impreciso y creciente— del ejercicio de los derechos, Madrid, 1975,
pag. 42.

16 Véase en este sentido la ya vetusta STC 19/1985, de 13 de febrero, segun la
cual “el respeto a los derechos fundamentales y libertades publicas garanti-
zados por la Constitucion es un componente esencial del orden piblico”. Es
decir, “perturbacion” del orden publico no es un equivalente a alteracion de
las condiciones en las que habitualmente se desenvuelve la vida ciudadana,
entendimiento este que se corresponde mas —y que entronca con algunos
“tradicionales”— con la exclusion material de los ciudadanos de la vida pua-
blica y su enclaustramiento en un protagonismo meramente electoral.

17 Obviamente, no soélo el ejercicio de derechos constitucionales puede com-
prometer el orden publico, y ello es asi porque éste es un foco de atraccion
o soporte de cualesquiera manifestaciones de la vida individual o colectiva;
lo que sucede es que el ejercicio de derechos y libertades publicas constitu-
cionalmente reconocidos (comenzando, naturalmente, por su mismo desa-
rrollo) sera normalmente el que rellene de contenido material el concepto de
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debe darsele una doble trascendencia: por una parte ha de enten-
derse como modo no sélo legitimo sino necesario de expresion
ciudadana para la adecuada conformacién del orden politico;
asi, las protestas, reuniones o manifestaciones publicas han de
ser conceptuadas no como elementos de sospecha de alteracion
del orden, sino como expresion de participacion ciudadana en
la realizacion del orden constitucional, cuyo desarrollo, por lo
tanto, no solo no debe ser obstaculizado o reprimido sino alen-
tado'. En segundo término, y dada la importancia de los bienes

orden publico (y, en realidad, lo sera el substrato de todos ellos: la dignidad
y el libre desarrollo de la personalidad).

18 Desde luego no es esta la idea que esta presente en el articulo 1 de la LO

4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, segun el
cual: “La seguridad ciudadana es un requisito indispensable para el pleno
ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades publicas, y su sal-
vaguarda, como bien juridico de cardcter colectivo, es funcion del Estado,
con sujecion a la Constitucion y a las Leyes. 2. Esta Ley tiene por objeto la
regulacion de un conjunto plural y diversificado de actuaciones de distin-
ta naturaleza orientadas a la tutela de la seguridad ciudadana, mediante
la proteccion de personas y bienes y el mantenimiento de la tranquilidad
de los ciudadanos”. Como puede comprobarse, la “seguridad ciudadana”
(concepto mas restringido que el de “orden publico” pero que participa de
éste en sus elementos esenciales; PAREJO ALFONSO entiende -Seguridad
publica y policia administrativa de seguridad. Problemas de siempre y de
ahora para el deslinde, la decantacion y la eficacia de una responsabili-
dad nuclear del Estado administrativo, Valencia, 2008, pag. 75- que “La
seguridad publica supone en todo caso una nocién mas precisa que la de
orden publico”) constituye un momento previo y externo al ejercicio de los
derechos constitucionales.
Hay que sefalar que no pocos autores manifiestan no haber entendido su-
ficientemente el problema; es el caso de E. BLAY (“El control policial de
las protestas en Espafia”, InDret, nim. 4, pag. 8) cuando afirma en un pa-
saje de su obra —en la que importa toda una serie de modelos clasificatorios
de dudosa utilidad—: “Bajo el modelo de gestion negociada, se considera
necesario que policia y manifestantes negocien previamente para poder ga-
rantizar los derechos de expresion y reunion y asegurar niveles tolerables
de alteracion de la convivencia”. Digo que hay insuficiente comprension
del problema porque una manifestacion no supone per se, nunca, alteracion
alguna de la convivencia, sino, precisamente, realizacion de la misma.

19 Sélo los regimenes totalitarios pueden pretender el acallamiento ciudadano,
y solo éstos pueden ver como un peligro, como “una molestia democrati-
ca”, la realizacion de manifestaciones o reuniones. Por el contrario, la plena
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en conflicto, no deben construirse los tipos sancionadores par-
tiendo del presupuesto de que son los derechos de manifestacion
o reuniodn los que deban ceder —incluso anticipadamente— ante
cualquier alteracion en la posibilidad de realizacion de otros
derechos?, sino justamente a la inversa —tal y como se lleva a
cabo en otras situaciones de ponderacion—, amoldar esos otros
derechos a la situacion de conflicto?!. Es decir, el concepto de
orden publico como substrato y condicionante para el ejercicio
de otros derechos, ha de construirse de modo integrado con el
ejercicio de los derechos constitucionales?.

Pues bien, esta idea, alejada de un concepto de orden
publico como mera “tranquilidad en la calle”, estd mas presen-
te en un texto de hace cuarenta afios que en la reciente Ley de
Seguridad Ciudadana. En efecto, el articulo trece.uno de la LO
4/1981, dice:

“Cuando el libre ejercicio de los derechos y liber-
tades de los ciudadanos, el normal funcionamiento
de las instituciones democradticas, el de los servicios
publicos esenciales para la comunidad, o cualquier
otro aspecto del orden publico resulten tan grave-
mente alterados que el ejercicio de las potestades or-
dinarias fuera insuficiente para restablecerlo y man-
tenerlo, el Gobierno, de acuerdo con el apartado tres

realizacion democratica exige esa confrontacion, esa critica que se produce,
también, a través de manifestaciones y reuniones.

20 Llamo la atencion nuevamente sobre la no utilizacién por mi parte de térmi-
nos como “alteracion de la vida ciudadana u otros parecidos”, y ello porque
parto de la idea de que las manifestaciones o reuniones publicas forman
parte de esa vida ciudadana, y por ello no deben entenderse como alteracion
de la misma.

21 Para la diferenciacion entre intervencion penal y administrativa en este am-
bito, véase PAREJO ALFONSO, L Seguridad puiblica y policia administra-
tiva de seguridad..., ob. cit., pags. 52y ss.

22 Sobre su evolucion historica, véase MARTIN RETORTILLO, L “El orden
publico como limite al derecho de libertad religiosa”, en id., Bajo el signo
de la Constitucion, Instituto de Estudios de Administracion local, Madrid,
1983, passim.
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del articulo ciento dieciséis de la Constitucion, podra
solicitar del Congreso de los Diputados autorizacion
para declarar el estado de excepcion”.

Es decir, el ejercicio de los derechos y libertades, tal y
como preconizaba mas atras, forma parte de la concrecion del
concepto mismo de orden publico; éste no es presupuesto de ese
ejercicio, sino que resulta integrado por la puesta en accion de
derechos y libertades?. Asi pues, cuando el ejercicio de los de-
rechos y libertades resulten gravemente alterados (por ejemplo,
el derecho a la vida en las actuales circunstancias por efecto de
la pandemia), el Gobierno puede solicitar al Congreso la decla-
racion del estado de excepcion.

No se trata, pues, de identificar el substrato para la decla-
racion del estado de excepcion con gravisimos desérdenes pu-
blicos (en el sentido de los delitos recogidos en los articulos 557
y ss. del Coédigo Penal), sino, mas sencillamente, que por las cir-
cunstancias de que se trate, ese “libre ejercicio de los derechos y
libertades de los ciudadanos” resulte muy gravemente alterado.

En las actuales circunstancias, cuando el avance y carac-
teristicas de la enfermedad se ha convertido en pandemia, y el
ejemplo de lo sucedido en otras naciones pone de manifiesto
que el derecho a la vida (articulo 15 CE), a la salud (articulo 15
CE?), al libre desarrollo de la personalidad (articulo 10 CE)...,
resultan gravisimamente alterados, y se tiene conciencia de que
las facultades ordinarias a ejercer por el Estado no resultan sufi-
cientes para detener lo que, de otra forma, puede convertirse en
una terrible mortandad, equiparable a otras histdricas...hay que
suspender derechos fundamentales (de acuerdo con lo dictami-

23 Esta definicion fue, con razon, alabada en su momento por no pocos autores,
valga por todos SERRANO ALBERCA, “Articulo 116.2 CE”, en F. GA-
RRIDO FALLA, Comentarios a la Constitucion, Madrid, pags. 1582 y s.

24 Resulta llamativo que ya en el afio 1978 los redactores de la Constitucion
se refirieran, todavia, a la “integridad” y no a la “salud”, y ello por mas que
la salud (ya no integrada en el Capitulo III entre los principios rectores de
la politica social y economica) se ha querido entender como incorporada en
esa “integridad” a la que se refiere el precepto constitucional.
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nado por los especialistas); y para ello, no hay base, como se ha
visto mas atras, con la declaracion del estado de alarma, hay que
acudir al estado de excepcion. Sélo de esta forma se puede con-
finar a los ciudadanos en su casa hasta limites casi insoportables,
suspender el ejercicio de los derechos de circulacion, de reunion
y limitar fuertemente el mismo derecho a la libertad®.

Pero la situacion provocada por la pandemia no sélo ha
afectado al ejercicio de derechos y libertades, pues resulta evi-
dente, y no es preciso argumentar mas, que un servicio publico
esencial (el “mas esencial” en una situacion de pandemia), ya
muy deficiente desde hace afios®, ha resultado absolutamente
sobrepasado en esta situacion. La realidad en los servicios sa-
nitarios es tan de emergencia como es por todos conocido, que
solo la disminucion de la afluencia de ciudadanos a los mismos
haria posible que estos pudieran funcionar ya no con normali-
dad, sino, simplemente, que pudieran satisfacer de alguna ma-
nera las demandas de atencion a los ciudadanos. Es decir: la
gravisima alteracion del funcionamiento de la sanidad publica?,
que es algo mas que un servicio piblico esencial®®, ya constituye

25 No cabe duda de que, ademas, resultan, y resultaran afectados otros dere-
chos. En este sentido la parte mas critica de la sociedad espafiola —y segura-
mente la mas responsable- teme por integrantes fundamentales de la demo-
cracia; en este ultimo sentido, intranquiliza extraordinariamente el dictado
de la Orden SND/297/2020, de 27 de marzo, por la que se encomienda a
la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial, del Mi-
nisterio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital, el desarrollo de
diversas actuaciones para la gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, por lo que puede suponer de invasion de la privacidad.

26 “Measuring performance on the Healthcare Access and Quality Index for
195 countries and territories and selected subnational locations: a system-
atic analysis from the Global Burden of Disease Study 2016, The Lan-
cet, vol. 391, junio 2018 (https://www.thelancet.com/action/showPdf?pii
=S0140-6736%2818%2930994-2).

27 La privada, tan premiada durante los ultimos veinticinco afios a base de
“desmontar” la sanidad publica, no ha asumido —con caracter general- las
responsabilidades de las que se deberia haber hecho cargo.

28 Desde luego no cabe duda que la sanidad es un servicio publico esencial, lo
que goza de reconocimiento expreso tanto por la Jurisprudencia (SSTS, Sala
de lo Contencioso, 148/2017, de 1 de febrero; 9 de julio de 2012, num. de
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suficiente base para la declaracion del estado de excepcion de
acuerdo a lo previsto en el articulo trece.uno de la LO 4/1981%.

Todo, como se ve, lleva hacia la declaracion del estado de
excepcion y el respeto a la norma constitucional como camino
mas idoneo para afrontar esta gravisima crisis, tal y como han
seflalado ALEGRE AVILA y SANCHEZ LAMELAS®.

recurso 4202/2011, y 16 de diciembre de 2010 —ntim. de recurso 1877/2009),
como por la legislacion [articulo 2 a) de la Ley 8/2011, de 28 de abril, por
la que se establecen medidas para la proteccion de las infraestructuras cri-
ticas: “Servicio esencial: el servicio necesario para el mantenimiento de las
funciones sociales bésicas, la salud, la seguridad, el bienestar social y eco-
noémico de los ciudadanos, o ¢l eficaz funcionamiento de las Instituciones
del Estado y las Administraciones Publicas”; es de destacar, asimismo, que
el RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declaro el estado de alarma,
reenvia, en su articulo 17, para la determinacion de servicios esenciales, a lo
previsto en la Ley 8/2011).

En cualquier caso, y mas alla de lo anterior, la sanidad, sin duda alguna,
se constituye, también, en uno de los pilares basicos del Estado social, del
Estado del bienestar (articulo 43 CE).

29 En realidad, da la impresion de que la resistencia de los poderes publicos
a la declaracion del estado de excepcion en lugar del de alarma durante la
emergencia provocada por el “corona virus”, esta mas vinculada, no a las
viejas concepciones del orden publico a las que he hecho referencia mas
arriba, sino al recuerdo de los estados de excepcion declarados durante la
Dictadura.

30 “[L]a muy limitada duracion temporal de la declaracion del estado de alar-
ma [quince dias, bien que prorrogables con autorizacion del Congreso de los
Diputados ex articulo 6.2 LOEAES] como, en especial, la inviabilidad de
que a su amparo pueda suspenderse el ejercicio de derechos fundamentales
[en particular, de los reconocidos, como se viene diciendo, en los articulos
17 y 19 del texto constitucional], torna en insuficiente el marco normativo
del estado de alarma y, con €I, de las medidas cuya adopcion puede habili-
tarse, para hacer frente a una situacion del tal gravedad como la generada
por Emergencia virica”, ob. cit.
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