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1. INTRODUCCION:

La actual pandemia sufrida tanto en Espafia como en el resto del mundo ha provocado
una situacion extraordinaria. Para enfrentarnos a ello es muy importante la via
cientifico-sanitaria pero también se deben abordar los aspectos del Derecho para
mantener un estado social, democratico y de Derecho, generando la paz social y una
seguridad juridica que nos permita gestionar adecuadamente esta crisis sanitaria. Por
esto resulta trascendental analizar los aspectos del Derecho publico y Constitucional

afectados por esta crisis.

Conviene pues establecer un equilibrio entre la emergencia sanitaria y la garantia de los
derechos de todos los ciudadanos. Ademas, ante una situacién de necesidad, los poderes
publicos tienen la obligacion de avalar una solucion dentro de los limites de nuestro
ordenamiento juridico con el propoésito de superar la crisis sanitaria que vivimos. Para
afrontar esta situacion, nuestro sistema juridico emplea dos regulaciones diferentes, una
para supuestos ordinarios y otra para supuestos extraordinarios, como sucede con el

derecho de excepcion.

2. LOS REGIMENES DE EXCEPCION

Cuando surge una situacion extraordinaria, el objetivo inmediato es restablecer el
normal funcionamiento del sistema, por lo que el Derecho ordinario sigue vigente en
todo aquello no regulado por el Derecho extraordinario, sabiendo que “la legalidad
excepcional desplaza la legalidad ordinaria durante su vigencia” (STC 83/2016, de 28
de abril, FJ 10.9)%.

La regulacion de los estados excepcionales se encuentra prevista en el art. 116 de
nuestra Constitucion, en el cual se determina que los estados deberan ser regulados

mediante Ley Organica y se describe la declaracién de cada uno de ellos.

Ademas de este articulo, el articulo 169 de la Constitucion, establece la imposibilidad
de una reforma constitucional durante la vigencia de alguno de los estados de

excepcion.

1 STC 83/2016, de 28 de abril , FJ 10.%;: “esta legalidad excepcional [...] desplaza [...] la legalidad
ordinaria en vigor, en la medida en que viene a excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo
la aplicabilidad de determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes, normas o
disposiciones con rango de ley, cuya aplicacién puede suspender o desplazar.”



Por altimo, también debe hacerse referencia al articulo 55.1 el cual da cabida a la

suspension general de derechos fundamentales durante la vigencia de estos.

Cabe destacar que, tal y como lo determina, el articulo 116, no es un precepto
directamente aplicable al constituir un mandato al legislador para la regulacion de esos

estados.

Para proceder a su elaboracion, debia de tenerse en cuenta que los hechos excepcionales
deben ser afrontados con poderes que también sean excepcionales. Para llevarlo a cabo,
durante los supuestos excepcionales se reforzara, mayoritariamente, el poder ejecutivo
sobre el legislativo adquiriendo una primacia momentanea sobre los demas poderes, con

la consiguiente afectacion a ciertos derechos y libertades individuales.

2.1. Control de las situaciones excepcionales
Estas situaciones de excepcion deben controlarse con ciertos limites provisionales que,

segun la doctrina mayoritaria, son:

En primer lugar, el Estado reforzard el poder del ejecutivo frente los demés
momentaneamente, decretando el recorte de libertades y derechos individuales bien
autorizados por el Parlamento (con la previa autorizacion o ratificacién posterior) o

segun lo establecido en la Constitucion.

Ensegundo lugar, el otorgamiento de mayor poder al ejecutivo junto a la suspension de
derechos fundamentales puede conllevar a la arbitrariedad por lo que debe ser
controlado.

En tercer lugar, la situacidbn de emergencia no puede conllevar la suspension de
derechos fundamentales como el derecho de sufragio, el derecho de asociacion y
sindicacion, el derecho de libertad religiosa y de ensefianza, entre otros, siempre con el

procedimiento expreso que determine la ley o la Constitucion.

Estas situaciones de emergencia pueden ser empleadas ademas para atacar diferentes
instituciones por lo que la cuarta limitacion ha de basarse en salvaguardar la

independencia del Poder Judicial y del Parlamento.

En quinto lugar, deberdan limitarse las potestades del poder ejecutivo en cuanto a su
iniciativa para la declaracion del estado de excepcion e imponer un control

parlamentario.



Por ultimo, debera delimitarse tanto el ambito territorial de aplicacion como la duracion

del estado excepcional.

3. ELABORACION Y CARACTERES DE LA LEY ORGANICA DE LOS
ESTADOS DE ALARMA, EXCEPCION Y SITIO.

Para recoger todo ello en una Ley Orgénica se produjo una primera iniciativa

legislativa, el Proyecto de Ley Organica de Seguridad Ciudadana enviado por el

Gobierno a las Cortes el dia 6 de septiembre de 1979, desglosdndose finalmente en

cuatros proyectos de Ley.

Primeramente se aprobd el proyecto referente a la suspension individual de las garantias
del articulo 55.2 de la Constitucion como Ley Orgénica 11/1980, de 1 de diciembre,
sobre los supuestos previstos en el articulo 55.2 de la Constitucion (actualmente
derogada). Posteriormente, tras el Golpe de Estado que acontecié en el Congreso de
Diputados, el cual dejo al trasluz la urgente necesidad de regular toda esa materia, se
procedid a tramitar el proyecto de ley que englobaba del Capitulo Il en adelante,
referente a los “Estados Excepcionales”. Para ello, el Gobierno solicité la tramitacion de
urgencia siendo publicada en el Boletin Oficial del Estado (BOE en adelante) el dia 5 de
junio la actual Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma,

Excepcion y Sitio.
La ley orgénica prevé los caracteres comunes de los tres estados excepcionales;

Para poder declarar de forma legitima alguno de ellos debe existir una amenaza grave
frente al Estado de forma que sea imposible abordarlo a través del funcionamiento
ordinario de las instituciones. Deben darse circunstancias realmente graves y
extraordinarias siendo necesario acudir a facultades extraordinarias para restablecer la

normalidad?.

Estas situaciones excepcionales deberdn cumplir unos requisitos formales, entre los que
destacan la necesidad de publicidad®, mediante el BOE y medios de comunicacién. Una
vez publicado, el estado excepcional entrara en vigor desde ese mismo instante. De
igual forma deberan aplicarse durante la vigencia del estado las disposiciones de la

autoridad competente.

2 Articulo 1 de Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.
% Articulo 2 de Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio.



Otro de los caracteres comunes que los tres estados excepcionales comparten es la no
interrupcion del normal funcionamiento de los poderes constitucionales del estado tras
su declaracion®, recogido en el articulo 116.5 de la Constitucién. La intencién de este
precepto para parte de la doctrina es mostrar que la declaracién de alguno de estos
estados no conlleva la paralizacion de la democracia, que los 6rganos constitucionales

contintan funcionando durante la vigencia de estos estados, respetando la Constitucion.

4. PROCLAMACION DE CADA UNO DE LOS ESTADOS Y SUS EFECTOS.
Los diferentes estados excepcionales vienen recogidos en los articulos 4, 13 y 32 de la

Ley Organica: estado de alarma, estado de excepcion y estado de sitio.
Veamos la finalidad de cada una de estos estados:

El estado de alarma tiene como fin combatir catastrofes naturales, tecnolégicas y de

salud publica.

El estado de excepcion ha sido previsto para crisis de orden publico. Por un lado para
asimilar este estado a las alteraciones graves de orden publico sin que estas vengan
especialmente definidas y, por otro lado, dar un contenido al orden publico y a la
naturaleza de esas alteraciones®. Por tanto, todas aquellas crisis de orden plblico estan
directamente ligadas a este estado excepcional, es decir, se pasa de una situacion de
normalidad a un estado de excepcion sin considerar ninguna opcion intermedia entre

ambas situaciones.

En lo que respecta al estado de sitio®, hace referencia a la fuerza y violencia, asi como a
atentados producidos dentro del Estado como los provenientes del exterior, por lo que
dicho articulo toma relevancia en aquellos supuestos donde se produzca una alteracion

del orden constitucional.

La declaracion de cada uno de ellos procede de Organos distintos y de diferentes
procedimientos de adopcion, pues no son inmediatamente aplicables, se requiere una

intervencién individualizada del Legislativo.

* Articulo 1.4 de Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

® De ahf surge la redaccion del actual articulo 13 de la Ley Orgénica de los estados de alarma, excepcion
y sitio: “Cuando el libre ejercicio de los derechos Yy libertades de los ciudadanos, el normal
funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios publicos esenciales para la
comunidad, o cualquier otro aspecto del orden publico, resulten tan gravemente alterados...

® Articulo 32.1 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio:
“Cuando se produzca o amenace producirse una insurreccion o acto de fuerza contra la soberania o
independencia de Espafia, su integridad territorial o el ordenamiento constitucional, que no pueda
resolverse por otros medios...”



4.1. Declaracion del estado de alarma y sus efectos
El articulo 116.2 de la Constitucién referente a la declaracion de este estado es

desarrollado en los articulos 5 a 8 de la Ley.

El inicio de la solicitud de declaracion del estado de alarma corresponde al Consejo de
Ministros o al Presidente de la Comunidad Auténoma que se ve afectada pero solo el
Gobierno esta legitimado para llevar a cabo la declaracion mediante decreto que debera
prever: la autoridad competente, que serd el propio Gobierno o si este delega sera el
presidente de la Comunidad Autonoma afectada, asi como la duracion, que no podra

exceder de 15 dias, el &mbito territorial que se vera afectado y, por ultimo, los efectos.

El Gobierno tiene la obligacion de rendir cuentas de todos los decretos que dictamine,
incluido el de declaracién, ante el Congreso de Diputados’, estableciendo asi un control
politico del Gobierno. El presidente del Congreso recibida la comunicacién del decreto
la remitird con caracter inmediato a la Comision competente la cual podra recabar la

informacion y documentacién que estime oportuna®.

Cuando el Gobierno pretenda prorrogar el estado de alarma, también debera rendir
cuentas al Congreso para que este conceda la autorizacion. Hasta dos horas antes de
comenzar la sesion en el Pleno que debatira la concesion de prorroga, los Grupos
Parlamentarios tendran la facultad de presentar propuestas para el periodo de vigencia
de la prérroga. En el Pleno se someterd a votacion las propuestas y solicitud, dando

traslado finalmente al Gobierno de la decision.

Podemos encontrar diferentes efectos de la declaracion del estado de alarma. En primer
lugar, los articulos 9 y 10 de la Ley Organica prevén la competencia bajo este estado
excepcional. En el primero se determina la sumision bajo la autoridad competente que
establece el articulo 7 de las administraciones publicas no militares del territorio
afectado cuando sea necesario. Una excepcion es el hecho de que la Autoridad
competente sea el Presidente de una Comunidad Autonoma, de ser asipodra precisar de
la colaboracion de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado pero “actuaran bajo la

direccion de sus mandos naturales”. Ademas, durante el estado también se le impone a

" Articulo 8 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.
8 Articulo 162 del Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982.



los funcionarios, en el caso de ser necesario, duracién o naturaleza extraordinaria de sus

servicios (articulo 9).

En segundo lugar, frente al incumplimiento de drdenes dictaminadas por la autoridad
competente se establece las diferentes sanciones atendiendo al sujeto que incumple,

funcionario o autoridad (articulo 10).

En tercer lugar, el estado de alarma puede conllevar la movilizacion del personal de
empresas y servicios® o desembocar en medidas gubernativas como; la requisa temporal
de bienes, la ocupacion de industrias, talleres, fabricas, explotaciones o locales, la
limitacion o el racionamiento de productos de primera necesidad y dictaminar 6rdenes
para asegurar el abastecimiento de mercados y funcionamiento de centros de

produccion?,

Por altimo, uno de los efectos mas importantes de la declaracién de este estado es la
limitacion al ejercicio de los derechos fundamentales. Estas limitaciones que la Ley
Orgéanica recoge estan a su vez delimitadas por los articulos 53 y 55 de la Constitucion.
Deberé respetarse el contenido esencial en el desarrollo legislativo de la limitacion de
los derechos fundamentales, y se excluye el estado de alarma para la suspension de
derechos constitucionales. Por lo tanto, la Ley Organica no podra afectar al contenido
esencial ni suspender derechos constitucionales recogiendo esta las siguientes
limitaciones: limitacion de circulacion o permanencia de personas y vehiculos en
determinadas horas o lugares. La suspension del derecho de circulacién sdlo se aplicaria

en el estado de excepcion, en el estado de alarma s6lo se recoge su limitacion.

4.2. Declaracion del estado de excepciony efectos
Este estado recogido en el articulo 116.3 de la Constitucion viene desarrollado en los
articulos 13, 14 y 15 de la Ley Organica, donde se establece la declaracion, prorroga y

cese.

Al igual que en el estado de alarma su declaracion sigue el mismo procedimiento;
compete al Gobierno con previa autorizacion del Congreso de Diputados®!, autorizacién

gue también seguira los mismos pasos y en la cual se podra introducir modificaciones

° Articulo 12.2 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

10 Articulo 11 b), c) y e) de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y
sitio.

1 Articulo 13.3 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio



en la declaracion®?. El proyecto del estado de excepcion debera determinar; los efectos y
derechos que requieren suspension, el ambito territorial afectado, las medidas y la
duracién del decreto que no puede ser superior a treinta dias y, por dltimo, la cuantia

maxima de las sanciones pecuniarias que la Autoridad gubernativa pueda imponer.*®

Una gran diferencia de este estado respecto al estado de alarma es que la Ley Organica
no determina la autoridad competente ni concede a la Comunidad Autdnoma afectada la
posibilidad de serlo pues de afectar el estado de excepcién a una Comunidad serd la
autoridad gubernativa la que pueda coordinar sus competencias junto al Gobierno de

éstal?.

En lo referente a la prérroga, modificacion o cese del estado de excepcidn: la Ley
determina que para llevar a cabo la modificacidn se seguira el mismo procedimiento que
para la declaracion. Su prérroga viene recogida en la Constitucion y la Ley Organica,
permitiendo ambos la prorroga del estado durante otros treinta dias requiriéndose para
aplicarla el mismo procedimiento que para la declaracion y modificacion del estado. Por
Gltimo, para el cese del estado de excepcion de forma anticipada®® si variara el
procedimiento, se llevara mediante decreto acordado en Consejo de Ministros con la
inmediata notificacion al Congreso de Diputados sin necesidad de su autorizacion a

diferencia de la declaracion o prérroga.

Los efectos que derivan del estado de excepcién podemos distinguirlos en los relativos a
la suspensién de derechos y libertades y, por otro lado, las medidas excepcionales de
actos administrativos.

Los derechos vy libertades suspendidos en la vigencia del estado de excepcién vienen

recogidos en el articulo 55 de la Constitucién que son:

a. El derecho a la libertad personal (articulo 17 de la Constitucion a excepcion de su
apartado 3).

La Ley Organica solo ha recogido lo referente al apartado 2 y 4 del articulo 17 de la

Constitucion en los articulos 16 y 30 de la Ley respectivamente; el primer articulo

referente a la detencion gubernativa incluyendo una garantia y el segundo sobre la

prision provisional.

12 Articulo 163.1 del Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982.

13 Articulo 13.2 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio
14 Articulo 31 de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio
15 Articulo 15.2 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.



b. La inviolabilidad del domicilio y derecho al secreto de las comunicaciones (apartado
2y 3 del articulo 18 de la Constitucion)

En la inviolabilidad del domicilio® se establece la posibilidad de suspension de este
derecho por el Congreso, concediendo a la autoridad gubernativa inspecciones y
registros de los domicilios con la finalidad de esclarecer hechos relacionados con la
perturbacion del orden pdblico. Ademas, el articulo recoge los posibles reconocimientos
0 supervisiones de titulares, individuos mayores de edad y vecinos en la inspeccion, el
procedimiento de inspeccidon ante la ausencia de los titulares o familiares y las pautas
gue componen el acta de inspeccidn y su presentacion ante el Juez como una garantia
judicial pasiva.

En lo que respecta el derecho al secreto de las comunicaciones “la autoridad

»17 siempre con la

gubernativa podrd intervenir toda clase de telecomunicaciones
finalidad para la que se decreta el estado de excepcion; conservar el orden publico. Para
la suspension de este derecho es necesario que el hecho delictivo tenga conexion con el

orden publico que se ha perturbado.

c. La libertad de residencia y circulacion (articulo 19 de la Constitucion)

Se recoge la prohibicion de la circulacion de personas o vehiculos en horas y lugares
determinados requiriendo acreditacion para los desplazamientos y otorgando diferentes
medidas dependiendo de si son aplicables a toda la poblacién de la zona afectada o de
aplicacion a determinadas personas para cuyo caso la autoridad debera acreditar

motivos de peligrosidad del orden pblico ocasionado por esas personas®.

d. Libertad de pensamiento, expresion e informacion mediante cualquier medio de
comunicacién, los derechos a la clausula de conciencia y al secreto profesional
periodistico y, la garantia judicial previa para el secuestro de un medio de
comunicacién (apartado 1 a) y d) y apartado 5 del articulo 20 de la Constitucion).

La Ley Orgéanica recoge la suspension de todo tipo de publicaciones y del secuestro de

publicaciones pero no dice nada referente a la suspension del secreto profesional

periodistico ni de la clausula de conciencia®®.

e. Elderecho de reunion (articulo 21 de la Constitucion)

16 Recogido en el articulo 17 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio

" Articulo 18 de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio

18 Articulo 20 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio

19 Articulo 21 de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio



Se otorga a la autoridad la posibilidad de conceder autorizacion para la celebracidn de
las reuniones y manifestaciones o determinar su disolucion o prohibicion siempre que

sea imprescindible para evitar la alteracién o amenaza grave del orden piblico ?°.

Una excepcidon a la suspension de este derecho es el caso de la suspension para las
reuniones de partidos politicos, sindicatos y asociaciones empresariales que tengan la

finalidad designada en los articulos sexto y séptimo de la Constitucion.

Ademas, también se otorga una garantia a este derecho para el supuesto de entrada a
locales en los que se lleven a cabo las reuniones requiriendo a los agentes “una
autorizacion formal y escrita”. Se podra carecer de autorizacién cuando se estén dando
“alteraciones graves del orden publico constitutivas de delito o agresiones a las Fuerzas

de Seguridad y en cualesquiera otros casos de flagrante delito”.

f. El derecho a huelga (apartado 2 del articulo 28 de la Constitucién) y conflictos
laborales (apartado 2 del articulo 37 de la Constitucion).
La suspension de estos viene recogida como una suspension absoluta en el articulo 23

de la Ley Orgénica de los Estados de Alarma, Excepcion y Sitio. (LOEAES en adelante)

Las medidas excepcionales de los actos administrativos durante el estado de excepcion
vienen recogidas en los articulos 24 a 29 de la Ley. Se determinan las formalidades que
deberan cumplir los extranjeros referentes al permiso de residencia y cédulas de
inscripcion consular asi como las sanciones a su incumplimiento. Se concede la potestad
a la autoridad gubernativa de incautar “toda clase de armas, municiones o sustancias
explosivas”. Se permite la intervencion, motivada por la alteracion del orden publico, de
industrias o comercios al igual que la suspension temporal de sus actividades. También
recoge la posibilidad del “cierre temporal de espectaculos, establecimientos de bebidas
y locales de similares caracteristicas”. Se podran conceder de medidas de vigilancia y
proteccion de bienes inmuebles. Otra medida importante es que el Gobierno tiene la
posibilidad de adoptar las medidas del estado de alarma junto con las del estado de
excepcion cuando la alteracion del orden publico o de la seguridad ciudadana derive en
alguno de los presupuestos de hecho del estado de alarma determinados en el articulo 4.
Finalmente, se podr4 suspender a funcionarios o personal administrativo cuando

favoreciese la perturbacion del orden publico.

4.3. Declaracion del estado de sitio y efectos

20 Articulo 22 de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio



El estado de sitio es de aplicacion cuando, agotados todos los medios posibles, no pueda
resolverse una insurreccion o acto de fuerza que atente contra la soberania o
independencia del estado espafiol, su integridad territorial o el ordenamiento
constitucional. Cabe resaltar que no es necesario que se hayan producido dichos actos,

la simple amenaza de producirse es suficiente para la aplicacion del estado.

La declaracion del estado de sitio serd propuesto exclusivamente por el Gobierno,
aprobado por mayoria absoluta del Congreso de Diputados que ademas determinaran su
duracién, condiciones y ambito territorial®*. La resolucién acordada se comunicara al

Gobierno debiendo publicarse en el Boletin Oficial del Estado??.

A diferencia de los demas estados, no se dictamina nada referente a la prorroga de este
estado, modificacién o cese ni en la Constitucion nien la Ley Organica por lo que cabe
entender que para llevarlo a cabo se ha de seguir el mismo procedimiento que para su
declaracion. Toda modificacion, cese o prorroga en el Pleno del Congreso debe ser

aprobada por mayoria absoluta.

En lo referente a sus efectos, el articulo 97 de la Constitucion, declara al gobierno como
autoridad que “asumira todas las facultades extraordinarias” 23, tanto las establecidas en
la Constitucion como en la Ley Organica. Ademas este tiene facultades de direccion de
la politica militar y defensa otorgadndole asi la designacion de la Autoridad militar que
ejecutara las medidas establecidas®* junto a la publicacién y difusion de los bandos que
las recoge?®. Otro de los efectos es la posibilidad de establecer bajo la jurisdiccion
militar delitos que quedaran sometidos a esta durante la vigencia del estado llevandose a
cabo la enumeracion de estos en la propia declaracién al Congreso.2® En todas aquellas
facultades no conferidas a la autoridad militar sera la autoridad civil la que continte con
su ejercicio dando a aquella la informacion que requiera asi como las noticias referentes

al orden ptblico.?’

En lo que respecta a la suspension de derechos y libertades durante el estado de sitio se

engloban la suspension de los mismos que en el estado de excepcion en virtud del

21 Articulo 116.4 CE y articulo 32.2 de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio.

22 Articulo 164 del Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982.

23 Articulo 33.1 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

24 Articulo 33.2 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

2% Articulo 34 de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

26 Articulo 35 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

2" Articulo 36 de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.



articulo 55.1 de la Constitucion, afiadiendo ademas el apartado tercero del articulo 17 no

recogido para aquel estado.

5. SUPUESTOS EN LOS QUE SE HAN APLICADO LOS ESTADOS DE
EXCEPCION, ANALISIS DE SU CONSTITUCIONALIDAD Y
VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES.

Desde la vigencia de la Ley Organica que regula los estados excepcionales estos apenas

han sido aplicados, solo en dos ocasiones ha sido imprescindible y necesaria la

aplicacion de uno de los estados, el estado de alarma, careciendo asi de precedentes para

los restantes.

Los supuestos excepcionales en los cuales ha sido aplicado fueron, en la primera
ocasion, tenemos el Real Decreto 1673/2010 elaborado como consecuencia al cierre del
espacio aéreo derivado de la huelga realizada por los controladores aéreos, y en la
segunda ocasion, el Real Decreto 463/2020 del 14 de marzo fue redactado para hacer

frente a la pandemia ocasionada por la enfermedad de COVID-19.

5.1. Primer estado de alarma: 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 aereo.

El Real Decreto que declaraba el primer estado de alarma de nuestra historia fue el
“Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de alarma
para la normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo”. El Gobierno
argumentd que todos los espafioles tienen derecho a la “libre circulacion por todo el
territorio nacional”?®, derecho del que se les estaba privando como consecuencia del
abandono de su puesto por parte de los controladores civiles de transito aéreo. Esta
situacion fue calificada por el Gobierno como “una calamidad publica de enorme
magnitud por el muy elevado nimero de ciudadanos afectados, la entidad de los
derechos conculcados y la gravedad de los perjuicios causados™®, todo ello

consecuencia del impedimento del “ejercicio del derecho fundamental mencionado y...

la paralizacion de un servicio publico esencial para la sociedad™.

28 Articulo 19 de la CE
29 Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de alarma para la
normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo



El decreto se baso en tres medidas. Todos los controladores de transito aéreo de AENA
pasaron a tener la consideracion de personal militar®®, quedaron bajo las 6rdenes
directas de las autoridades y se les aplicaria, en caso de sancion, las leyes penales y
disciplinarias militares. Lo que provocaron estas medidas fue la aparicion de presencia
militar en las zonas de control, el refuerzo de personal y la aparicion de altos mandos

como coroneles del ejército del aire.

Para acogerse al supuesto legal para declarar un estado de alarma, debian cumplirse

unos requisitos que parece ser no se dieron.

En primer lugar, la situacion excepcional que acontece es alegada por el Gobierno en el
Decreto como “calamidad publica de enorme magnitud”. Si analizamos en el contexto
constitucional de la Ley Organica de los estados excepcionales, la calamidad o
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catastrofe necesaria para decretar un estado de alarma es de caracter natural®*, nada que

ver con la realidad.

Por otro lado, si cabe alegar que nos encontramos ante la “paralizacion de los servicios
esenciales para la comunidad”®?, cumpliendo asi uno de los supuestos para decretar el
estado de alarma por la existencia de diversa normativa que califican el servicio de
transito aéreo como esencial; el Reglamento comunitario 1070/2009 de 21 de octubre,
sobre el sistema europeo de aviacién, la Ley 48/1960 de 21 de julio, sobre navegacion
aérea, la Ley 9/2010 de 14 de abril, de prestacion del servicio de transito aéreo y la Ley
21/2003 de 7 de julio de seguridad aérea.

Ademés, el Tribunal Constitucional ha defendido que “para que el servicio sea esencial
deben ser esenciales los bienes e intereses satisfechos. Como bienes e intereses
esenciales hay que considerar los derechos fundamentales, las libertades publicas y los
bienes constitucionales protegidos™®. Recordemos que en virtud del articulo 19 de

nuestra Constitucion la libertad de circulacién es un derecho fundamental.

En segundo lugar, otro dato a analizar es que el cierre del espacio aéreo por los
controladores fue de tal magnitud que no solo vulnerd el derecho a la libre circulacién

de los ciudadanos sino que ademas también sobrepasO la garantia para el derecho a

30 Articulo 3 del Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de alarma
Elara la normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo
Articulo 4.1a) de la LOEAES.
%2 Articulo 4.1¢) de la LOEAES.
%3 Sentencia 26/1981, de 17 de julio (BOE nim. 193, de 13 de agosto de 1981)



huelga; “asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad”. 3 Por

lo tanto, la huelga de los controladores aéreos al vulnerar la garantia paso a ser ilegal.

En tercer lugar, por consiguiente a esa argumentacion que decide adoptar el Gobierno
para hacer frente a la huelga ilegal, adopta las medidas de movilizacion y militarizacion.
La movilizacion® somete al personal civil al servicio y direccién de las autoridades
militares y la militarizacién somete al personal civil a la jurisdiccién militar pasando a

tener la condicién de militar.

Veamos si es posible esta movilizacién. Segun la Ley Bésica de Movilizacién Nacional
de 1969, la movilizacidn es posible bajo una situacion de guerra o excepcion referente a
conflictos armados®®, nada que ver con la movilizacién de personal civil para llevar a
cabo servicios civiles. De esto cabe deducir que el Gobierno tampoco parece haberse
ajustado a la movilizacion que esta Ley recoge. En cambio, la Ley Organica que regula
los estados excepcionales si que recoge en su articulo 12.2 la movilizacién cuando el
supuesto de hecho englobe la paralizacion de servicios publicos esenciales o situaciones

de desabastecimiento de productos primarios.

En lo que respecta a la militarizacién, la Ley de Movilizacién manifiesta la posibilidad
de someter al personal civil a la ley de jurisdiccion militar pero solo en aquellos casos
de conflictos bélicos y, en la Constitucién, también se recoge la militarizacion de civiles
excepcionalmente en la declaracion del estado de sitio®’ por lo que se excluye el estado
de alarma. Ademas de esto, conviene sefialar que la militarizacion no corresponde al

Gobierno sino al Congreso de Diputados.

Por lo tanto, ya que en la Ley de Navegacion se tipificaba la conducta ilegal de los
controladores aéreos con sanciones graves (articulo 20 de la Ley 209/1964, de 24 de
diciembre, por la que establece la Ley penal y procesal, en materia de navegacion
aérea), el Gobierno hubiera podido evitar someter a los controladores a la jurisdiccion
militar aunque, finalmente, la Fiscalia aplico esta legislacion en lugar del Codigo Penal
Militar.

% Articulo 28.2 CE

%5 La movilizacion viene recogida en elarticulo 12.2° de la LOEAES.

% Articulo 1 de la Ley Bésica de Movilizacién Nacional de 1969: “Todos los recursos nacionales,
cualquiera que sea su naturaleza, podran ser movilizados para su empleo en las necesidades de la
defensa nacional o cuando situaciones excepcionales lo exijan.”

37 Articulo 117.5de la CE



En dltimo lugar, la prérroga del estado de alarma acordada por el Congreso de
Diputados del dia 14 de diciembre al 15 de enero de 2011 también dio lugar a
diversidad de opiniones. Ha sido interpretada por parte de la doctrina como
inconstitucional por el cuestionable cumplimiento de los requisitos del articulo 116 CE
y las causas del articulo 4 de la LOEAES, pues no fue justificada la necesidad de la
prérroga sino que mas bien se prorrogd el estado de alarma para prevenir la posible
alteracion del trafico aeroportuario. Asi consta en la propuesta de la declaracién de
prorroga del estado de alarma: “Es evidente,... que la sociedad no ha recuperado una
percepcion de normalidad en el trafico aéreo en nuestro pais y que persisten serias
incertidumbres sobre el proximo futuro”, siendo llamado por muchos juristas como

“prorroga por incertidumbre”.

Finalmente, el estado de alarma acabd a los cuarenta y tres dias tras conseguir el
objetivo por el que fue declarado mediante la negociacién con los controladores y la

organizacion de la fuerza militar del transito aéreo durante la vigencia.

5.2. Segundo estado de alarma: Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el
gue se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19.

El Real Decreto que declaraba el segundo estado de alarma de nuestra historia es el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo. El Gobierno alego que tras la elevacion por la
Organizacion Mundial de la Salud del brote virico COVID-19 a una pandemia
internacional y la rapidez de la evolucion de la enfermedad era necesario la adopcion de
“medidas inmediatas y eficaces” para hacer frente, por lo que decretd un estado de
alarma en base al apartado b) del articulo 4 de la LOEAES para todo el territorio
nacional. EI Decreto tuvo una duracidn, en principio, de 15 dias. El Decreto inicial fue
modificado a los 3 dias de su declaracion por el Real Decreto 465/2020, de 17 de
marzo. Este nuevo decreto justificaba la modificacion del anterior alegando nuevas
medidas con el fin de ‘“reforzar la proteccion de la salud publica y asegurar el
funcionamiento de servicios publicos esenciales” . En la Disposicion Adicional 22 se

habilitaba al Gobierno para que este modificara o ampliara las medidas.

%% 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 situacién de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19.



Finalmente, tras esta modificacion, las medidas adoptadas durante este estado de alarma

fueron las siguientes:

En primer lugar, se limita la libre circulacion de personas, pudiendo desplazarse de
forma individual o acompafiado de forma justificada para: necesidades de ambito
sanitario, llevar a cabo la actividad laboral, asistencia personal, desplazamientos a lugar
de residencia o entidades financieras y seguros y ante situaciones de necesidad o fuerza
mayor y analoga naturaleza. Las modificaciones posteriores del primer Real Decreto
autorizaron la posibilidad de desplazamientos en la compafiia de menores de 14 afios,

discapacitados, mayores 0 personas por causa justificada.

En segundo lugar, se suspende la actividad educativa de modalidad presencial en todos
los centros educativos y niveles de ensefianza manteniéndose mediante la modalidad on

line y a distancia.

En tercer lugar, se les concede la facultad a las autoridades de requisas temporales de
bienes necesarios para el cumplimiento del decreto y prestacion de servicios de

seguridad o de los operadores esenciales.

En cuarto lugar, se suspende la apertura de locales y establecimientos minoristas al
publico con la excepcion de aquellos destinados a la alimentacion, bebidas, productos y
bienes de primera necesidad, asi como aquellos “establecimientos farmacéuticos,
sanitarios, centros o clinicas veterinarias, Opticas y productos ortopédicos, productos
higiénicos, prensa y papeleria, combustible para la automocién, estancos, equipos
tecnologicos y de telecomunicaciones, alimentos para animales de compafia, comercio
por internet, telefénico o correspondencia, tintorerias, lavanderias y el ejercicio
profesional de la actividad de peluqueria a domicilio”.*® También permanecen cerrados
los establecimientos culturales y artisticos, de ocio, de actividad deportiva, asi como

hosteleria y restauracion, suspendiendo por tanto verbenas, desfiles y fiestas populares.

En quinto lugar, se limita en funcién de las dimensiones y caracteristicas del lugar, la
asistencia a los lugares de culto y a ceremonias civiles y religiosas de tal forma que

pueda respetarse la distancia entre los asistentes de, al menos, un metro.

En sexto lugar, el sometimiento de todas las autoridades civiles sanitarias a las érdenes

directas del Ministro de Sanidad.

39 Articulo 10.1 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para
la gestion de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.



En séptimo lugar, concesion al Ministro de Sanidad de otorgar las érdenes necesarias
para asegurar el abastecimiento de bienes y servicios necesarios para la proteccion de la

salud publica.

En octavo lugar, se restringe el transporte publico de viajeros en un 50% a excepcion

del servicio ferroviario de cercania que mantiene su oferta.

En noveno lugar, se establecen medidas que garanticen el abastecimiento alimentario
como acordar el acompafiamiento de vehiculos de transporte si fuera necesario, el
establecimiento de corredores sanitarios, la intervencion de empresas o servicios y la

movilizacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y Fuerzas Armadas.

En décimo lugar, las autoridades estableceran medidas para garantizar el transito
aduanero asi como el suministro de energia eléctrica y productos derivados del petrdleo
y gas natural. Ademas, también se garantizardn medidas para asegurar la prestacion de

los servicios esenciales propios de los operadores esenciales.

Por ultimo, fueron suspendidos los plazos procesales y administrativos al igual que los

plazos de prescripcién y caducidad.

A partir de este han sido aprobados diversos decretos-leyes sobre los aspectos de
impacto social y econémico de la crisis ademas de un gran nimero de &rdenes

ministeriales.

La principal objecion a la que debemos someter la declaracion de este estado es si las

medidas a las que ha conllevado vulneran o no los derechos fundamentales.

Considero de vital importancia hacer una gran diferencia, a mi parecer, y es la basada en
la suspension o limitacion de un derecho fundamental. Como se ha explicado, la
declaracion del estado de alarma puede conllevar la limitacién o restriccion de unos
muy concretos y delimitados derechos fundamentales, que no suspension de estos*®. En
la suspension, la vigencia de la norma seria suspendida de forma temporal dejando sin
efecto las garantfas constitucionales** del derecho fundamental afectado. Suspendido el
derecho, se quedaria sin efecto erga omnes durante un plazo determinado. El derecho
suspendido pasaria a ser regulado por la nueva normativa o la legislacion excepcional,

se produce un cambio en el sistema de fuentes.

40 Articulo 55.1 CE
41 Articulo 53.1 CE



En lo que respecta a la limitacion de derechos, consiste en delimitar la linde del
ejercicio del derecho, deben respetarse todas las garantias constitucionales que se
imponen. Si las restricciones de los derechos fueran demasiado invasivas podrian
dafiarse el contenido esencial del derecho y las garantias quedar disgregadas derivando

en una suspension que no limitacion de derecho.

Pues bien, las medidas mas cuestionadas durante la pandemia han sido las referentes al
confinamiento general y las restricciones de libertad de circulacion, de reunién, de
manifestaciones religiosas, y referentes a la libertad de empresa. Ademéas, también las
CCAA adoptaron diferentes medidas*’ para hacer frente a la pandemia antes de

decretarse el estado de alarma.

5.2.1. Analisis de las medidas adoptas antes de decretarse el estado de
alarma

En primer lugar, vamos a analizar si las medidas adoptadas antes de decretar el estado

de alarma vulneran los derechos fundamentales y si se encuentran bajo la cobertura del

Derecho ordinario.

Nuestro ordenamiento si permite adoptar las medidas que las CCAA han llevado a cabo
sin que suponga un limite a ningin derecho fundamental, principalmente al recogido en
elarticulo 19 CE.

En primer lugar, en virtud de la Sentencia num. 28/1999 de 8 marzo (RTC 1999\28 FJ
7°): “las libertades de circulacion y residencia no confieren, como es natural, un poder
juridico omnimodo a favor de su titular, ya sea en orden a pasar por cualquier lugar, ya
sea en orden a habitar en é1.” Esto nos lleva a entender que las medidas adoptadas
referentes a este aspecto apenas pueden considerarse restricciones a esa libertad si se
carece de un titulo para la circulacion por determinadas zonas 0 espacios

mayoritariamente de caracter privado.

En las limitaciones a la circulacion por razones de “seguridad” se concede “la
prohibicion de circulacion total o parcial de acceso a parte de la via, con caracter
general o para determinados vehiculos, el cierre de determinadas vias” (Art. 39 RD

1428/2003, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento General de

2 El confinamiento de mil personas en un hotel de Adeje, restricciones de salida de algunos de los
municipios acordada por la Generalitat Catalana en la Resolucion INT / 2020, de 12 de marzo donde se
limita la salida de 70 mil personas al igual que también y, el mismo dia en Murcia, se acordaron
restricciones de méas de 350 mil personas acordado por la Consejeria de Salud.



circulacion para la aplicacion y desarrollo del texto articulado de la ley sobre tréafico,
circulacion de wvehiculos a motor y seguridad vial aprobado por el Real Decreto
Legislativo 339/1990, de 2 de marzo).

Los supuestos referidos son limitaciones normales de la libertad de circulacién que
entran dentro de los limites y parametros constitucionales, tal y como ha sido avalado

por la jurisprudencia constitucional.

Ademas, en las limitaciones establecidas hay diferentes opciones para poder llevar a
cabo la movilidad pues; se limita el nimero de ocupantes, los horarios, la existencia de
otras vias o medios de transporte haciendo asi que el limite al uso de las vias pudblicas

no debe considerarse una suspension de las libertades del articulo 19 CE.

En lo que respecta a las limitaciones para llevar a cabo la libertad de circulacion con el
fin de conseguir objetivos de seguridad, salud y proteccién civil, la Ley Organica
4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, en su articulo 17
establece respecto al control de las vias publicas y su trdnsito que : “Los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran limitar o restringir la circulacion o permanencia
en vias o lugares publicos y establecer zonas de seguridad en supuestos de alteracion de
la seguridad ciudadana o de la pacifica convivencia,... por el tiempo imprescindible
para su mantenimiento o restablecimiento.” Ademas, su articulo 21.1 concede “como
medidas de seguridad extraordinarias, el cierre o desalojo de locales o establecimientos,

la prohibicion del paso...”.

También, en la Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccion Civil, el
articulo 7 bis 2° preve que para situaciones de emergencia, cualquier persona mayor de
edad esta obligada el cumplimiento de “ordenes e instrucciones” y, ademas, llevar a

cabo medidas para evitar los riesgos al igual que exponerse a ellos (articulo 7 ter.).

En lo referente al area de salud, las CCAA han empleado como soporte al cierre de
establecimientos o suspension de actividades; la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril,
de medidas especiales en materia de salud publica; permite medidas de hospitalizacion o
control de enfermos, personas que hayan estado en contacto y todas las necesarias frente
a un riesgo transmisible. Tambien, en la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica se permite ‘“c) El cierre preventivo de las instalaciones, establecimientos,

servicios e industrias. d) La suspension del ejercicio de actividades.” (Articulo 54).



Por lo tanto, las medidas que adoptaron las CCAA antes de decretarse el estado de
alarma relativas a confinamientos y restriccion de la libertad de circulacion se
determinaron bajo la cobertura legal de la legislacién ordinaria. Cabe destacar que

muchas de las medidas que adoptaron fueron también ratificadas judicialmente.

Esta ratificacion surge frente a la posibilidad de que la adopcion de esas medidas pueda
afectar a los derechos fundamentales*:. Los Juzgados de lo Contencioso-administrativo
se encarga de fijar las medidas que necesitan de esa ratificacion considerando que “en
las medidas sanitarias urgentes no se trata de velar por la aplicacién de cualquier medida
sanitaria vinculada a la proteccion de la salud colectiva impuesta sin el conse ntimiento
del afectado, sino, Unicamente, de aquéllas que puedan lesionar alguno de sus derechos
fundamentales y Unicamente cuando las mismas deban imponerse coactivamente a sus
destinatarios que se opongan a su cumplimiento voluntario (explicitamente o por hechos
concluyentes)”.** Por tanto, aquellas que no considera que necesiten la ratificacion se

encuentran facultadas por el ordenamiento juridico.

Ademas en virtud de la Disposicién Final 1° del Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo:
“Quedan ratificadas todas las disposiciones y medidas adoptadas previamente por las
autoridades competentes de las comunidades autonomas y de las entidades locales con
ocasion del coronavirus...” siempre con la excepcion de la correspondiente ratificacion
judicial.

5.2.2. Analisis de las medidas adoptadas durante el estado de alarma.
Por ultimo, vamos a analizar si las medidas adoptadas bajo el estado de alarma vulneran

los derechos fundamentales.

A. Medidas que suponen un limite a la libertad de circulacién
Tras declarar el estado de alarma, el articulo 11 a) de la LOEAES establece de forma
expresa la posibilidad de: “Limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos
en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
requisitos.” En virtud de este, el articulo 7 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,

que declara el estado de alarma, limita la libertad de circulacion de las personas en vias

3 Articulo 8.6.2° de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa: “corresponderd a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo la autorizacion o
ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacién sanitaria que las autoridades
sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen limitacién o restriccion de

derechos fundamentales ...".
4 Auto 84/2020 del Juzgado de lo Contencioso-administrativo n° 1 (Santa Cruz de Tenerife)



de uso publico limitando la circulacion para la adquisicion de determinados productos y
la realizacion de determinadas actividades al igual que la concesion a eleccion del
Ministro del Interior del cierre a la circulacion de carreteras, tramos o su restriccion.
Medidas que posteriormente han sido modificadas en el Real Decreto 465/2020, de 17
de marzo, y prorrogadas por el Congreso. Posteriormente y también con arreglo al
mismo articulo de la Ley Organica, el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre
establecia el tan “toque de queda” a nivel nacional durante el tramo horario de 23:00 a
6:00 permitiendo la movilidad en ese tramo para los supuestos recogidos en el articulo 5
del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre que lo declara.

Estas normas ademas de rango de ley* tienen la facultad de desplazar la regulacion
ordinaria en materia de libertad de circulacion y dictaminar restricciones a dicha
libertad. Por lo tanto, estas limitaciones se constituyen dentro del derecho de excepcion

constitucional y al amparo del estado de alarma.

B. Medidas referentes al confinamiento
Respecto al confinamiento general de la poblacién en sus domicilios o la restriccion de
movimientos encontramos diversidad de opiniones en la doctrina. Para Lozano Cutanda,
las medidas adoptadas si suponen un afeccion al derecho fundamental: “la libertad de
circulacion de las personas, sin llegar a suspenderse del todo, si se limita en gran
medida, restringiéndose el movimiento de ciudadanos y de wvehiculos por las vias

publicas para la realizacion unicamente de determinadas actividades”. *°

45 ATC 7/2012, FJ 3° « es manifiesto que son de subsumir también en la misma aquellas decisiones o
actos parlamentarios que sin ser Leyes o fuentes equiparadas a la Ley, si pueden, conforme a la propia
Constitucion, afectar a aquellas normas legales o asimiladas, esto es, excepcionarlas, suspenderlas o
modificar su aplicabilidad legitimamente. Si la Constitucion y el ordenamiento habilitan a determinados
actos, decisiones o resoluciones parlamentarias para modificar de tal modo la aplicacion de las Leyes, no
es de dudar que tales actos, decisiones o resoluciones ostenten ese genérico «rango» o «valor» de Ley».
STC 83/2016 de 28 abril. RTC 2016\83, FJ 10° « 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 decisién 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
aglicacién puede excepcionar, suspender o mod ificar durante el estado de alarma ».

% Lozano Cutanda, Blanca, «Analisis de urgencia de las medidas administrativas del estado de alarma»,
Diario La Ley, N.o 9601, Secciébn  Tribuna, 25 de marzo  de 2020,
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspxX?params=H4sIAAAAAAAEAFXMywgAIBCF4
bdx7YW QFi4iH8FOVDPCUDISFPj2GUT QW 4cPgJwPsg2163ulLjwKMT JaalbU1YkBg xd G¢ CjiQQngv
F6nkNNaOL815Q4MK8_aTpE6gMORI8IbyqNkga_gaFPs mbewAAAA%3D%3DWKE



Para Amoedo*’, cabfan medidas intermedias para limitar la circulacion méas
proporcionales a la situacion sin necesidad de llegar a tal nivel de restriccion. Dicho
autor alega que este confinamiento “no es la de una simple limitacion o compresion del
ejercicio de estos derechos fundamentales en determinados lugares, momentos o
espacios publicos, sino una suspension general de los mismos. Suspensién que habria

obligado como requisito previo a la declaracién del estado de excepcion™.

Por otro lado, para justificar que las restricciones a la libertad de circulacion no
suspenden ni afectan al contenido esencial del derecho fundamental (pues de ser asi no
seria posible bajo el estado de alarma sino bajo el estado de excepcion mediante el
articulo 20 de LOEAES) cabe decir que bajo la situacion del estado de alarma cabria un
sistema de prohibicion de la circulacion siempre y cuando se establezcan supuestos
permisivos para llevarla a cabo. Durante la vigencia del estado las restricciones o limites
a la circulacién aun permiten importantes grados de movilidad y circulacion recogidos
en el articulo 7 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

El estado de alarma es la regulacion mas adecuada para encuadrar y delimitar todas las
medidas que se han adoptado para hacer frente a la crisis sanitaria respecto a cualquier
legislacion ordinaria adoptada por las autoridades antes de decretarlo y a la legislacion
de proteccion civil o salud. Autores como Alvarez Garcia y Tajadura®® alegan que la
inclusion de la limitacion a la circulacion en el Real Decreto pone fin a la inseguridad
juridica que acaecia antes de decretar el estado de alarma y concede a la restriccion una

relevancia primordial.

Las restricciones establecidas en el Decreto cuentan con el mayor grado de cobertura
constitucional existente. El articulo 116 CE, la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, el
valor de ley que se le ha otorgado al Decreto del Estado de Alarma y la existencia de un

consenso politico para su aplicacion.

Veamos si el confinamiento vulnera la libertad personal del articulo 17 CE el cual
establece la garantia de la libertad personal respecto a detenciones y privaciones de
libertad.

*” MOEDO-SOUTO, CARLOS-ALBERTO, «Vigilar y castigar el confinamiento forzoso. Problemas de
la potestad sancionadora al servicio del estado de alarma sanitaria», en EIl Cronista, IUSTEL,
monografico Coronavirus... y otros problemas, marzo-abril 2020, pp. 66-77, p. 66 Acceso a todo el
numero en http://www.e Icronista.es/El-Cronista-n%C3%BA mero-86-87-Coronavirus.pdf

*8 https://elpais.comvelpais/2020/ 03/ 16/0pin ion/1584364474_350250.html



https://elpais.com/elpais/2020/03/16/opinion/1584364474_350250.html

En la doctrina, autores como Ceballos opinan que: “Una medida es privativa de la
libertad de una persona, si obstaculiza sus posibilidades de relacionarse con el entorno y
con los demés de un modo tan severo como una prision, una detencién o un arresto”. ..
“privarlo de su libertad es mas que restringirle sus posibilidades de deambular o de no
hacerlo, de moverse o de permanecer inmdvil, de ir y venir, de marcharse o no de un
lugar. Privar de la libertad a un individuo en estas condiciones supone obstaculizar

severamente sus posibilidades de entablar relaciones con su entorno y con los demas”. *°

El autor basa su argumento en varias sentencias, destacando la Sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol STC 178/1985 en la cual el propio tribunal determina que el
arresto domiciliario no es incompatible con el articulo 17.1 de la Constitucién.® Por lo
tanto, se puede concluir que el confinamiento general en los domicilios no conlleva la

privacion del derecho del articulo 17 CE.

C. Medidas que afectan a personas positivas en Covid-19 confinadas o personas
ingresadas en centros hospitalarios por la enfermedad.

Frente a estos casos, los internamientos o tratamientos medicos forzosos, es evidente

que deben tomarse medidas que restrinjan algunos de los derechos fundamentales como

la libertad personal del articulo 17 CE, la integridad fisica del articulo 15 CE y la

intimidad corporal del articulo 18.1° CE.

Los internamientos por enfermedad o tratamientos médicos se encuentran recogidos en
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, concretamente en su articulo 5 e)°.
Ademés, en nuestro estado, estas actuaciones que carecen del consentimiento del
paciente también estan recogidas en los articulos 2 y 3 de la Ley Organica 3/1986, de 14
de abril de medidas especiales en materia de salud publica y articulo 9.2 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, béasica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. También

hay un gran nimero de jurisprudencia como la STC 120/1990, de 27 de junio,*? y

49 Ceballos Bedoya, J. (2013). “;Cuéndo una medida es “privativa de la libertad”?”. Nuevo Foro Penal,
80, pp. 94-116.

0 STC 178/1985 “En este sentido el arresto carcelario es incompatible con elart. 17.1 de la Constitucion,
Elero no lo es la restriccion de libertad que supone el arresto del quebrado en su propio domicilio”

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad,
salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido porlaley: ...
e) Si se trata de la privacion de libertad, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar una
enfermedad contagiosa, de en enajenado, de un alcohélico, de un toxicomano o de un vagabundo;
>Z Sentencia nim. 120/1990 de 27 junio. RTC 1990\120



137/1990, de 19 julio®3, referentes a huelga de hambre de internos y la posibilidad de su

alimentacion forzosa.

D. Medidas referentes al derecho de reunién y manifestacion.
Otra de las medidas més cuestionadas durante el estado de alarma ha sido las referentes

a la restriccion de manifestaciones religiosas y de reunion.

La garantia constitucional de este derecho fundamental viene establecida en el articulo
21 CE. La ley que regula el derecho de reunion es la Ley Organica 9/1983, de 15 de
julio, en ella se determina que la reunidon protegida es aquella que supone “la
concurrencia concertada y temporal de mas de 20 personas, con finalidad

»* " La finalidad que debe de tener las reuniones para tener esa garantia

determinada
constitucional debe ser la “del intercambio o exposicion de ideas, la defensa de intereses
o la publicidad de problemas y reivindicaciones...”>>. Para llevar a cabo la prohibicién
del derecho de reunion por la autoridad debera conllevar la alteracion del orden publico
con peligro para personas. Por lo tanto, la suspension general del derecho de reunién
solo cabe bajo el derecho de excepcidn (articulo 22 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio) y en ningun caso bajo el estado de
alarma. Pero es cierto que los limites impuestos a la libertad de circulacion o el
confinamiento general de la poblacion como medidas del estado de alarma han derivado
un efecto en otros derechos fundamentales que guardan conexién con esa libre
circulacion, es el caso del derecho de reunion. Un ejemplo de ello han sido las
numerosas manifestaciones que se celebraron el dia 1 de mayo de 2020 y sobre las que

varios tribunales se han pronunciado aportando argumentos muy diversos.

Por un lado, en la Sentencia 69/2020, de 30 de abril del TSJ de Navarra permite la
celebracion de una protesta de 6 personas en Pamplona el dia 1 de mayo. La Sala de lo
Contencioso dictamina que es posible la celebracion de la concentracion dado que no
supone la alteracién del orden publico y que, a pesar de que ante la situacién de crisis
sanitaria que acontece el derecho de reunion esta ligado a los derechos de los articulo 15
y 43 de la Constitucion (los cuales tienen primacia sobre este), no hay razones fundadas
de peligro para la salud de las personas pues el “factor peligro de contagio hay que

cohonestarlo con las circunstancias que concurren y, en este caso, los promotores

%3 Sentencia nim. 137/1990 de 19 julio. RTC 19901137
* Articulo 1.2° Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunién.
%5 STC 66/1995, de 8 de mayo. RTC 1995\66



ofrecen un disefio de concentracion del que se colige garantia de suficiente
distanciamiento de seguridad entre los asistentes dado lo espacioso del lugar elegido

puesto en relacion con el niimero de participantes”>®.

Por el contrario, el TSJ de Madrid en la misma fecha denegdé un recurso contra la
prohibicion de una manifestacién que se celebraria el 2 de mayo. La Sala argumenta que
“no se ofrecen medidas de seguridad, concretas e idoneas, para garantizar que durante la
concentracion y la de ambulacion de los participantes en la manifestacion, se mantenga
la distancia social minimamente necesaria 0 para evitar que algunas personas lleguen a

retirarse la mascarilla para apoyar en voz alta los objetivos de la manifestacion”. >’

Finalmente, el Tribunal Constitucional también se pronuncié en un auto referente a un
recurso por la prohibicion de una manifestacion rodada en coches particulares
convocada también para el dia 1 de mayo. EI TC alegd que, como en anteriores
sentencias determind, el derecho de reunion “no es un derecho absoluto o ilimitado, sino
que,... puede verse sometido a ciertas modulaciones o limites, entre los que se
encuentran tanto el especificamente previsto en el propio art. 21.2 CE ..., como
aquellos otros que vienen impuestos por la necesidad de evitar que un ejercicio
extralimitado del derecho pueda entrar en colision con otros valores constitucionales (
STC 42/2000, de 14 de febrero (RTC 2000, 42), FJ 2). En este caso los valores de la
vida, la salud y la defensa de un sistema de asistencia sanitaria cuyos limitados recursos
es necesario garantizar adecuadamente”. Ademas, el tribunal determina que los limites
que se imponen para conseguir el objetivo deben de ser proporcionales al sacrificio y la
situacion en la que se encentra el derecho limitado, siempre respetando el contenido
esencial. Por tanto, alega que el derecho de reunion en esta situacion de crisis esta
conectado con los derechos fundamentales del articulo 15 y 43 de la Constitucion y “es
aqui donde la finalidad de la medida restrictiva del ejercicio del derecho confluye con la
justificacion de la declaracién del Estado de alarma. Las razones que sustentan ambas
son idénticas y buscan limitar el impacto que en la salud de los seres humanos, en su

integridad fisica y en su derecho a la vida pueda tener la propagacion del COVID-19”.

Por lo tanto, es posible concluir que durante el estado de alarma es posible limitar, que
no suspender, el derecho de reunidn del articulo 21 CE siempre y cuando la finalidad de

la medida interpuesta sea proporcional a la situacion y al sacrificio, en el caso; evitar la

%6 STSJ de Navarra nim. 69/2020 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1%) FJ 6°.
>" STSJ de Madrid nim. 195/2020 (Sala de lo Contencioso-Administrativo) FJ 5°.



propagacion de la enfermedad y la proteccién de derechos fundamentales esenciales

como el derecho a la vida e integridad fisica y la proteccion de la salud.

E. Medidas referentes al derecho de sufragio y participacion politica.
Eldia 5 de abril del 2020 habian sido convocadas en nuestro pais mediante dos decretos
la celebracién de las elecciones autondmicas de Galicia y Pais Vasco; el Decreto
2/2020, de 10 de febrero, del Lehendakari, por el que se disuelve el Parlamento Vasco y
se convocan elecciones y el Decreto 12/2020, de 10 de febrero, del Presidente de la
Xunta, de disolucion del Parlamento de Galicia y de convocatoria de elecciones, pero
como consecuencia del virus, estas fueron aplazadas al dia 12 de julio. En nuestra
constitucién el derecho de participacion viene recogido en el articulo 23.1 donde
determina que las elecciones tienen caracter periodico en virtud de sufragio universal.
La base legal que emplearon ambas comunidades para posponer las elecciones se
basaron en la elaboracion de un nuevo decreto que suspendia la celebracion de las
elecciones posponiéndolas para el levantamiento del estado de alarma o el fin de la

emergencia sanitaria.

En nuestra legislacion no existe normativa que permita la suspension de elecciones ya
convocadas. El estado de alarma tampoco habilita para la suspension del derecho de
participacion politica pues, tal y como establece en el articulo 4 de la Ley Orgénica
2/1980, de 18 de enero sobre regulacion de las distintas modalidades de referéndum,

solo cabe la suspensién durante la vigencia de los estados de excepcion y sitio.

Evidentemente, pueden acaecer situaciones de fuerza mayor que impidan su
celebracion. En la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General
se recogen dos supuestos para causas de fuerza mayor en los articulos 84.2 y 95.2 pero
ningunos referentes a la situacién que acontece por lo que nos encontramos ante un

vacio legal.

Por lo tanto, los motivos que argumentaron ambas comunidades en sus decretos fueron
los siguientes; en el decreto del Pais Vasco se expuso como motivo que “el articulo 46
de la Ley 5/1990, de elecciones al Parlamento Vasco y el articulo 51 de la Ley 7/1981,
sobre ley de Gobierno, confieren al Lehendakari la capacidad para realizar la
convocatoria de elecciones al Parlamento Vasco fijando la fecha de votacion”. Ademas,
afiade en el decreto que “el silencio de la ley no excluye la necesidad de una regla de

conducta para casos no previstos en ella, atendiendo a los principios generales



contenidos en la propia legislacion electoral”. La comunidad de Galicia argument6 que
se deja sin efecto la celebracion de elecciones “en ejercicio de las atribuciones
conferidas por la Ley 1/1983, de 22 de febrero, de normas reguladoras de la Xunta y de
su Presidencia, y por la Ley 8/1985, de 13 de agosto, de elecciones al Parlamento de
Galicia”. Como se aprecia, ambas comunidades dejaron en manos del ejecutivo el cese
y posposicion de la convocatoria electoral. Todo esto deja ver la necesidad de una
regulacion méas precisa de todas las causas y del procedimiento a llevar a cabo para

posponer unas elecciones.

Otra situacion que acaecid posteriormente en nuestro pais fueron las elecciones en
Catalufia. En virtud de Decreto 147/2020, de 21 de diciembre, de disolucién automética
del Parlamento de Catalufia y de convocatoria de elecciones, fueron convocadas las
elecciones con fecha de 14 de febrero de 2021. Cabe destacar que ya el propio decreto
hacia eco de que la situacion sanitaria podria alterar la convocatoria de estas elecciones
alegando que “si por razones derivadas de la proteccion del derecho a la salud frente a la
situacion de emergencia sanitaria provocada por la pandemia generada por la COVID-
19, el desarrollo del proceso electoral no se pudiera llevar a cabo con las garantias de
salud publica necesarias, se podra dejar sin efectos esta convocatoria y posponer la

votacion para una fecha posterior que ofrezca dichas garantias™.

Como ya predecia el decreto, se pospuso la convocatoria de elecciones mediante el
Decreto 1/2021, de 15 de enero, por el que se deja sin efecto la celebracion de las
elecciones al Parlamento de Catalufia del 14 de febrero de 2021 debido a la crisis
sanitaria derivada de la pandemia causada por la COVID-19 posponiéndolas para el dia
30 de mayo de 2021.

Los argumentos que el decreto recoge se basan, en primer lugar, en el dictamen
214/2020, de 17 de septiembre elaborado por la Comision Juridica Asesora. En segundo
lugar, alega que se han tenido que adoptar nuevas medidas en la Resolucién
SLT/1/2021, de 5 de enero, por la que se prorrogan y se modifican las medidas en
materia de salud pulblica para la contencién del brote epidémico de la pandemia de
COVID-19 en el territorio de Catalufia. En tercer lugar, hace referencia a las elecciones
vascas y gallegas basandose en que, frente a la ausencia de normativa electoral de
posibilidad de suspension de las elecciones, se deja entender que es el érgano que
decreta las elecciones el competente para suspenderlas, es decir, los presidentes de

ambas comunidades.



Frente a esto, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia emiti6 un Auto el dia 19 de
enero de 2021 en virtud de un recurso interpuesto contra tal decreto donde el tribunal
suspende cautelarmente el aplazamiento de las elecciones. Alega que si durante el
tiempo que dedica estudiando el fondo del asunto permite la suspension de las
elecciones el dia 14 de febrero y, finalmente, estima que su paralizacion supone la
vulneracion de los derechos fundamentales “nos encontrariamos ante una situacion
practicamente irreversible en cuanto a la posibilidad de celebrar las elecciones en la
fecha inicialmente prevista, pues, aun otorgandose la tutela cautelar solicitada, no
podrian celebrarse las elecciones el dia 14 de febrero de 2021 o, al menos, se generaria

grave inseguridad juridica’®.

Finalmente, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia dicta sentencia el dia 1 de
febrero de 2021 sintetizando su argumento en 10 puntos aclaratorios; en primer lugar
conserva la fecha de 14 de febrero para la celebracion de las elecciones, destaca que el
estado de alarma recoge de forma expresa el mantenimiento de estas y que el
Vicepresidente en funciones no es el competente para su suspension o aplazamiento.
Hace ademés referencia a que concurre una situacion muy distinta a las elecciones
vascas Yy gallegas pues en ellas si acontece una situacion imprevisible que impide la
celebracion de elecciones para salvaguardar la salud publica dando lugar a un
aplazamiento. En cambio, determina que en el caso de las elecciones catalanas, “el
aplazamiento acordado de unas elecciones ya convocadas supone una limitacién muy
intensa del derecho de voto..., pues abre un periodo prolongado de provisionalidad en
el funcionamiento de las instituciones democraticas de Catalunya”. También
fundamenta que no se da situacion de fuerza mayor, pues ya se conocia la situacion de
crisis sanitaria el dia que se propuso candidato para Presidente de la Generalitat. El
Decreto 1/2021 que se impugna solo hace referencia al correcto desarrollo de la
campafia electoral y no a criterios sanitarios y, ademas, “el tribunal no entiende
justificada la suspensién de una cita electoral cuando los riesgos que supone no son
obstaculo para otras actividades, actividades eventualmente menos trascendentes que el
ejercicio del derecho de sufragio™®. Tampoco se aprecia “una variacion sustancial de la

situacion epidemiologica que justifique la suspension de las elecciones”.

%8 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, del 19 de enero de 2021 (FJ 2°)
%9 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, del 1 de febrero de 2021 (FJ 10°, parrafo 8)



En suma, el tribunal acaba “concluyendo por todo ello que no hay causa de fuerza
mayor que impida la celebracion de los comicios y que el aplazamiento decretado en la
resolucién impugnada no estd justificado y, por este motivo, lesiona el derecho

fundamental de sufragio o voto™.

Finalmente, el Gobierno aclaré en la Disposicion final primera del Real Decreto
514/2020, de 8 de marzo que “la vigencia del estado de alarma no supondra obstaculo
alguno al desenvolvimiento y realizacion de las actuaciones electorales precisas para el

desarrollo de elecciones convocadas a Parlamentos de comunidades autdbnomas”.

Cabe decir que, en otros paises si se han celebrado elecciones respetando las garantias
de seguridad y consiguiendo la participacion de toda la poblacién incluyendo personas
infectadas. Un ejemplo de ello son paises como Corea del Sur, Alemania, Francia,

Australia, etc...

F. Medidas referentes a la libertad de culto
Durante la pandemia, han sido numerosos los acontecimientos religiosos que han sido
afectados y por ende no celebrados. En principio, el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo no prohibia la asistencia a lugares de culto, en su articulo 11 decretd que “la
asistencia a lugares de culto y a las ceremonias civiles y religiosas” dependerian del
cumplimiento de las medidas tales como evitar aglomeraciones de personas permitiendo

mantener entre todas la distancia de al menos un metro.

Sin embargo, tal y como ha ocurrido con el derecho de reunion, la libertad de culto se
ha visto afectada por el limite impuesto a la libertad de circulacion pues el articulo 7 del
Real Decreto establece los limites a la libertad de circulacion donde no se incluye
directamente la libertad de circulacion para asistir a eventos religiosos pero el
desplazamiento para asistir a un acto de culto o ceremonia religiosa debe entenderse

recogido en el articulo 7.1 h) “cualquier otra actividad de naturaleza andloga”.

A pesar de ello, han sido numerosas las ocasiones en las que las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado (FCS en adelante) han interrumpido celebraciones de este tipo. Un
ejemplo de ello es la Sentencia del 30 de abril de 2020 del Juzgado de lo Penal n° 1 de
A Corufia donde un vecino de la comunidad fue tachado de un delito de desobediencia
al ser detenido por agentes de la Guardia Civil entrando en un templo. La sentencia
determind que: “podia asistir a lugares de culto, lo que en principio no esta prohibido

por el decreto que establecia en el estado de alarma. Puede ser dudosa la redaccion de su



articulo 7, pero en materia de limitacion de derechos, y mas cuando se trata de derechos
fundamentales, hay que considerar que lo que no estd expresamente prohibido esta

permitido”.

Por lo tanto, el ejercicio del derecho de culto no ha sido en ningin momento suspendido
por el estado de alarma, simplemente ha sido limitado a cumplir una serie de requisitos

necesarios para evitar poner en riesgo a los asistentes y la propagacion del virus.

G. Medidas referentes a agrupaciones de personas en diferentes eventos o
actividades.

Fuera de las actividades que se consideran bajo la garantia del derecho de reunion, hay

diversas actividades que suponen la agrupacidn de personas como; actividades

culturales, eventos deportivos, artisticos, solidarios, actividades comerciales, etc...

Bajo el estado de alarma no se recoge la suspension o el cierre de salas,
establecimientos o locales, medidas que si se permite bajo el estado de excepcion. Lo
que si se permite es, en virtud del articulo 12 de la LOEAES en caso de enfermedades
infecciosas, aplicar la legislacién ordinaria para supuestos excepcionales la cual si

permite limitar las actividades y agrupaciones de personas.

Pero el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, suspende la apertura de locales y
establecimientos minoristas, ademas de actividades que puedan suponer una fuente de

contagio como verbenas, desfiles, fiestas y actividades de hosteleria.®°

Este tipo de actividades tienen diferentes regimenes juridicos en funcién del sector que

afecten y su nivel, local o autonémico.

En la Ley Organica 4/2015 de proteccidn ciudadana se le concede potestad a los agentes
de las FCS la restriccion o limitacion de la circulacion o permanencia en via publica
frente a situaciones que pongan en peligro la seguridad ciudadana®!. Respecto a los
establecimientos o locales, las FCS podran desalojar o cerrarlos en situaciones
extraordinarias (aquellas que supongan un peligro inminente a personas), su evacuacion
o prohibicién del paso.®? En lo referente a todas aquellas reuniones que no se encuentren
bajo la cobertura legal del derecho de reunién, las autoridades adoptaran medidas para

proteger esas celebraciones o reuniones de tal forma que impidan que se altere la

%0 Articulo 10 de Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.
®1 Articulo 17 de la Ley Organica 4/2015 de Seguridad Ciudadana.
%2 Articulo 21 de la Ley Orgénica 4/2015 de Seguridad Ciudadana.



seguridad ciudadana y de producirse podran acordar la disolucion de las reuniones y

manifestaciones en lugares de transito publico. ®3

A nivel local, la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local
dispone de diversidad de actuaciones para intervenir en actividades y servicios de los

ciudadanos recogidas en los articulos 84 y ss.

En el campo de la salud, la Ley Organica 14/1986, de 15 de abril, General de Sanidad
permite la intervencién publica en la salud individual o colectiva de la poblacién cuando
exista un riesgo inminente para la salud, mediante la suspension de ejercicios de
actividades, cierre de empresas, incautacion de productos y aquello que consideren
necesario®. Ademés, también se le otorga a la autoridad competente la suspension de
actividades, el cierre preventivo de instalaciones y cualquier medida si existe riesgo

para la salud.®®

Bajo el estado de alarma también se decretd el Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de
marzo por el que se concede un “permiso retribuido recuperable para personal laboral
por cuenta ajena que preste servicios en empresas o entidades del sector publico o
privado que desarrollen actividades no esenciales”. Tal y como se establece en esta
norma: “debe sefialarse que este real Decreto-ley no afecta al ordenamiento de las
instituciones basicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos
regulados en el Titulo | de las Constitucion Espafiola, al régimen de las Comunidades

Auténomas nial Derecho electoral general”.

Por lo tanto, podemos concluir que muchas de las medidas adoptadas bajo el estado de
alarma pueden adoptarse bajo las situaciones excepcionales recogidas en la legislacion
ordinaria, aunque debido a la magnitud de las medidas y su generalizacion podria

decirse que estas serian mas apropiadas bajo la cobertura del estado de excepcion.

6. COMPARATIVA CON OTROS ESTADOS:
Dada la magnitud a la que esta pandemia se ha extendido, a nivel mundial, tenemos
muchos y diversos referentes de actuacion normativa que se han llevado a cabo para

hacer frente a ella.

®3 Articulo 23 de la Ley Orgénica /2015 de Seguridad Ciudadana
%4 Articulo 26 de la Ley Orgénica 14/1986, de 15 de abril, General de Sanidad
®° Articulo 54 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.



La propia Union Europea ya cuenta con respuestas para hacer frente a esta pandemia, es
el caso de la Decision N° 1082/2013/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22
de octubre de 2013 sobre las amenazas transfronterizas graves para la salud. La
Decision establece, entre otras, que la accion de la Unidn debe abarcar la vigilancia de
las amenazas transfronterizas graves para la salud y la lucha contra ellas, la creacion de
una red de vigilancia epidemiolégicas y control de enfermedades transmisibles, el
establecimiento de un Sistema de Alerta Precoz y Respuesta para notificar las alertas, la
creacion de un Centro Europeo para la Prevencion y el Control de las Enfermedades,

etc...

En Alemania se ha optado por no aplicar la Ley Fundamental de 1949 al no encajar en
la crisis del COVID en las situaciones que recoge; emergencia interna, agresiones
armadas Y catastrofes naturales. Se centrd el poder en el ejecutivo dejando al parlamento

las funciones de revision de los procedimientos e instrumentos de aquel.

En una sesion plenaria celebrada en Bundestag el dia 25 de marzo se aprueba una Ley
para la proteccion de la poblacion en una situacion epidémica que recogia la
modificacion de la Ley de Proteccion contra las Infecciones de 2001. En esta ley,
principalmente son los Lander quienes gestionan la epidemia concediéndoles medidas
para prevenir, controlar y combatir la propagacion de la epidemia aunque el Bundestag
es quien determina cuando se esta ante una situacion epidémica nacional y cuando la

situacion ha terminado.

Se concertaron medidas como el fortalecimiento del Ministerio de Sanidad federal
concediéndole la posibilidad de emitir érdenes y decretos legislativos en diversas
materias, suspender temporalmente normas sanitarias recogidas en la Ley de Proteccion
y coordinar y asumir el intercambio de datos con los Lander e instituciones cientificas.
Cabe destacar que a pesar de todas las medidas concedidas al Ministerio de Sanidad, no
es posible que este determine ningun tipo de medida con caracter contencioso como, por
ejemplo, el cierre de centros académicos pues estas medidas son tarea de los Lander. La
duracion de las medidas era prevista para dos semanas prorrogandose hasta el dia 19 de

abril.



La modificacién de la Ley de Proteccidn supuso dudas sobre la compatibilidad con la
Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana, concretamente en su articulo 80.1°°
y la distribucion de competencias entre los Lander y el gobierno federal. EI Tribunal
Constitucional Federal se manifesté en numerosas ocasiones para determinar los limites
basandose en tres criterios: autodeterminacion, proyecto y prediccion. En la
autodeterminacion sera el legislador quien determine los limites y el objeto de la
regulacion. En la ley deberd de poder determinarse cual es el proyecto que debe ser
alcanzado por el reglamento. Y por ultimo, la autorizacion debe de poder prever los

casos en los que se emplea y el contenido que deben tener las normas.

La Ley de Proteccion no determina las medidas, se limita a establecer en su articulo
28.1 que las autoridades podran dictaminar “medidas de proteccion necesarias [...] en la
forma y durante el tiempo que sea necesario para evitar la propagacion de enfermedades
transmisibles”. Por lo tanto, con la declaracién de pandemia nacional®’ y la
modificacion de la Ley de Proteccion se limité bastante las funciones de Bundesrat,

pues el Ministro de Sanidad emite decretos legislativos sin consentimiento de este.

En lo que respecta a las medidas, le declaracion de epidemia nacional concede medidas
gue puedan limitar los derechos fundamentales de la libertad personal, de reunién, de
movimiento y la inviolabilidad del domicilio. Toda afeccién a un derecho fundamental
debe de estar apoyado por un fundamento juridico, mayor afeccidén mayor requisito para
determinar el alcance de las limitaciones, asi lo establece el Tribunal Constitucional
Federal, exigiendo asi que se establezcan normas limitadas y determinadas por parte del
poder legislativo. Sin embargo, la Ley de Proteccion permite que las autoridades
impongan “medidas de proteccion necesarias... en la forma y durante el tiempo que sea

necesario para evitar la propagacion de enfermedades transmisibles”®

pero estas
medidas no carecen de limitaciones pues debe aplicarse el principio de proporcionalidad

exigiendo que las medidas sean las iddneas para conseguir el fin perseguido.

En Francia, si se recogen situaciones de emergencia: poderes excepcionales
presidenciales, estado de sitio y estado de emergencia. A pesar de ello, el estado no ha

aplicado estas medidas optando por elaborar una la Ley de emergencia sobre medidas

% Articulo 80.1 : “El Gobierno Federal, un ministro federal o los gobiernos de los Linder podran ser

habilitados mediante ley para otorgar decretos. En la ley debe determinarse el contenido, el objeto y el

alcance de la autorizacién otorgada. En tales decretos se mencionara su base legal. Cuando la ley prevea
ue una habilitacidon puede ser delegada, la delegacion debe efectuarse por decreto™.

67 Articulo 5.1 de la Ley de Proteccién contra las Infecciones.

®8 Articulo 28.1 de la Ley de Proteccion contra las Infecciones.



urgentes; “Ley n°2020-290 de 23 de marzo de 2020 para tratar la epidemia de COVID-
19” que determina diferentes medidas financieras, electorales y, sobre todo, sanitarias.
Se optd por su elaboracion de la nueva ley como consecuencia de la aplicacion de varia

legislacion que se considerd insuficiente.

En primer lugar se optd por la aplicacion de la Ley de 5 de marzo de 2007 sobre la
preparacion del sistema de salud frente a riesgos sanitarios de gran amplitud, pero no
era suficiente para poder decretar el confinamiento total de la poblacion. En segundo
lugar, el Primer Ministro podia evitar la alteracion de orden publico y asegurar la salud
publica pero debian de establecerse medidas desmesuradas. Por dltimo, la ley de 3 de
abril de 1955 concedia la posibilidad de declarar el estado de emergencia frente a

situaciones que tengan la consideracion de calamidad publica.

Todas estas opciones eran de dificil aplicacién para hacer frente a una crisis sanitaria
por lo que se opta de forma concluyente por la elaboracion de una nueva ley; la Ley de
23 de marzo de 2020. Con su aplicacion se decretd el estado de emergencia sanitaria
durante dos meses y con una prorroga hasta el 10 de julio. Para poner fin al estado de
emergencia se determind la Ley 9 de julio de 2020 que concedia al gobierno la

posibilidad de seguir adoptando medidas excepcionales hasta el mes de noviembre.

Para la declaracion del estado de emergencia el decreto debe recoger un informe del
Ministro de Sanidad motivado por datos cientificos que abalen la decisién. Tendra una
vigencia de un mes estableciendo el ambito territorial de aplicacion y los datos

sanitarios. Pasado el mes es posible la prérroga previo dictamen del comité cientifico.

En lo que respecta a las medidas que restrinjan libertades, estan facultados para
determinarlas tanto el Primer Ministro como el Ministro de Sanidad y Prefectos. Todas
las medidas estaran sujetas a control judicial y pueden ser objeto de recurso de référé-

suspension o référé-liberté ante el juez de lo contencioso-administrativo.

En Italia todo fue mas sencillo, el Consejo de Ministros decret6 el dia 31 de enero de
2020 por un periodo de seis meses el estado de emergencia tras la declaracion de la
situacion por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS en adelante) como una
“emergencia internacional de salud publica”. Esta facultad de declaracion ha sido
otorgada por el articulo 24 del Cddigo de proteccién civil. En este estado, bajo el

amparo de articulo 77 de su Constitucion, han declarado varios Decretos-leyes.



En Gran Bretafia, concretamente Inglaterra el gobierno de Johnson elabord un proyecto
de Ley del Coronavirus el cual se aprobado a finales de marzo. Tansolo un dia después
de su aprobacién, el gobierno recurrié a la Ley de Salud Publica (Public Health Act).
Los motivos que justifican este cambio tan radical de legislacion fueron primeramente
que la Ley de Salud Plblica exige menos garantias. Ademds, establece un
procedimiento de urgencia que concede, sin la necesidad de control previo del
Parlamento, la posibilidad de aprobar legislacion (Articulo 45R de la Ley de Salud
Plblica) aunque con el posterior depdsito ante €l. Siel Parlamento no confirma en un
periodo de 28 dias la normativa dejaria de estar en vigor, sin computar los dias en los
que las Camaras no se encuentran en periodo de sesiones o estan en receso. Siguiendo
este proceso se elaboraron las Regulaciones de Restricciones de Coronavirus
(Coronavirus Restrictions Regulations) por parte del Ministro de Sanidad el dia 26 de
marzo, el cual, siguiendo la legislacion también lo depositdé en el Parlamento que se
encontraba en receso desde el dia anterior hasta el 21 de abril. Por tanto, la legislacién
no se aprobd por el parlamento hasta el 14 de mayo, por esa fecha ya se habia anunciado

que se llevaria a cabo modificaciones en la normativa.

En la normativa del Coronavirus se tratdo de reducir el control del parlamento pero,
finalmente, se afiadié una clausula que determinaba que la normativa debia ser revisada
pasados los 6 meses de su aprobacion perdiendo su vigencia pasado el plazo. La
introduccion de las mismas medidas debia llevarse a cabo a través de una nueva

regulacion.

En Bélgica se han elaborado dos leyes que habilitan al gobierno tomar medidas de
control frente a la propagacion del Covid (pues su Constitucion no recoge la existencia
de disposiciones referentes a estado de emergencia), medidas dirigidas a proteger la
salud de la poblacién, apoyo a la actividad econdmica, determinar diferentes sanciones
administrativas, civiles y penales, garantizar que continte el buen funcionamiento del
poder judicial. También ha sido creado un nuevo comité parlamentario el cual ejerce
una funcién informativa y supervisora de los miembros del gobierno con respecto a las
medidas que se toman basandose en esos poderes especiales concedidos ante la
situacion. Poderes especiales que no solo han sido otorgados en esta ocasion, el propio
Parlamento Europeo rememora que también se hizo uso de esos poderes, aungue menos
prolongados que en esta ocasion, durante el afio 2009 frente a la Pandemia de Gripe A
(N1H2).



En Hungria, se hizo frente a la pandemia decretando el “estado de peligro” el dia 11 de
marzo, determinando las medidas extraordinarias en otro decreto que conllevaron a la
elaboracion de mas de ellos para determinar diferentes medidas encaminadas a proteger
la economia. La defensa frente a la pandemia fue en todos los &mbitos: econdmico,
sanitario, policial y militar. También para la proteccién de la propiedad, derechos, la
vida y la salud junto a la extension de las medidas establecidas en los decretos se optd
por la elaboracion de la Ley de Contencion del Coronavirus el 30 de marzo de 2020. La
Asamble Nacional, antes de fin del “estado de peligro” puede revocar dos aspectos; la
autorizacion que concede al Gobierno para la extension de los decretos y la autorizacién

de cualquier medida que se haya adoptado.

En Polonia se ha optado por la legislacion ordinaria, concretamente la Ley de 5 de
diciembre de 2008 sobre “La Prevencion y el combate de contagios y enfermedades
contagiosas en humanos”, la Ley de 2 de marzo de 2020 sobre “Soluciones especiales
relacionadas con la prevencion y combate de COVID-19, otras enfermedades
infecciosas y emergencias causadas por ellas” y varios decretos, no declarando ningun

estado excepcional sirecogidos en su Constitucion.

7. CONCLUSION

Esta claro que la pandemia del COVID-19 ha sido un suceso inesperado para todo el
planeta. Se ha tenido que hacer frente a miles de circunstancias que creo que pocos
gobiernos al tomar posesion tienen en mente atender. Ha supuesto para muchos paises
la elaboracion de nueva legislacion excepcional o, como en el caso de Espafia, de la
aplicacion de normativa para situaciones excepcionales ya existente pero apenas puesta

en préctica.

Todo ello ha conllevado a incertidumbres como el momento de aplicacion de normativa
excepcional pues, a mi parecer, Espafia no reaccioné a la situacion de forma inmediata.
La adopcion de medidas y sanciones para hacer frente a esta crisis se han considerado
excesivas llegando incluso a dudar sobre si se ha producido la vulneracién de alguin
derecho fundamental o por la dificil distincién de las que pueden ser aplicadas en virtud
de uno u otro estado excepcional y sanciones en ocasiones de dificil aplicacion. El
abuso de poder del ejecutivo que en algunos estados se ha dado frente a otros. La apenas

existencia de jurisprudencia y doctrina sobre estas situaciones de las que encontrar base



juridica. Y la existencia de normativa poco concreta sobre la situacion que da lugar a
diversas interpretaciones o incluso a vacios legales. Y cabe destacar como cada estado

ha enfrentado de forma muy dispar la situacién de pandemia mundial.

En mi opinidn, considero que de toda situacién se aprende y que este es uno de los
momentos en los que se debe reforzar la normativa tras apreciar todas las carencias que
se encuentran para enfrentar situaciones de este tipo. Se debe de determinar mejor la
normativa a aplicar, concretamente en Espafia se debe estructurar de forma mas
especifica los diferentes estados excepcionales al igual que las medidas que deben
imponerse a la poblacion en cada uno de ellos. Concretar muy bien qué derechos deben
prevalecer sobre otros en estas situaciones y determinar de forma clara la linde entre la
suspension o limitacion de un derecho fundamental pues es la clave para, una vez
aplicadas las medidas, la poblacion tenga claro qué esta ocurriendo con cada uno de sus

derechos y si estdn o no siendo vulnerados.
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situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcidn y sitio
Reglamento del Congreso de los Diputados de 10 de febrero de 1982

Constitucion Espafiola.

Ley Bésica de Movilizacion Nacional de 1969

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa:
Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunién

Ley Organica 4/2015 de Seguridad Ciudadana

Ley Organica 14/1986, de 15 de abril, General de Sanidad

Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pdblica.



