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LIMITACION VERSUS SUSPENSION DE DERECHOS EN EL ESTADO DE ALARMA
CONSECUENCIA DE LA COVID-19: EL CASO ESPANOL

1. Antecedentes - 2. Medidas legislativas apricables a crisis sanitarias - 2.1. Disposiciones
legales ordinarias ante las crisis sanitarias - 2.2. Regulacién del estado de alarma en Espafa:
la Constitucién Espafiola, la Ley Orgdnica LO 4/1981 de 1 de junio de Alarma Excepcién
y Sitio (LOAES) y Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestién de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19 - 2.3.
Estado de alarma autonémico? - 3. Afectacién de derechos fundamentales por la
declaracién de estado de alarma - 4. Consideraciones finales

1. Antecedentes

En enero del afio 2020 se tuvo conocimiento a nivel mundial de la existencia de una
enfermedad virica que provocaba neumonias graves en la ciudad China de Wuhan'. Se habia
detectado en diciembre del ano 2019 pero pasé desapercibida en su momento inicial Esa fue la
version oficial de China. La notificacién inicial de las autoridades chinas realizada el 31 de
diciembre referia 27 casos de neumonia de etiologia desconocida con inicio de sintomas el 8 de
diciembre y 7 casos graves. El 7 de enero autoridades chinas comunicaron que se habia
identificado un nuevo tipo de coronavirus como causante de las patologias, virus que pasé a
denominarse SARS-CoV-2.

Entre finales de enero y principios de febrero los ciudadanos de todo el mundo podiamos
ver por televisién con gran asombro cémo se levantaba un hospital en diez dias®. El primer
paciente registrado en Espana con coronavirus Covid-19 se conocié el 31 de enero. Fue un
paciente alemdn ingresado en La Gomera que dio positivo en coronavirus. Su estado era “leve y”
se contagi6, presuntamente, al contactar en Alemania con un infectado. Nueve dias después se

detectd otro caso de coronavirus Covid-19 en Palma de Mallorca. Pero no fue hasta el 24 de

! La pandemia de enfermedad por coronavirus en la Republica Popular China comenzé con un brote
epidémico detectado en diciembre de 2019 en Wuhan (Hubei), vinculado a un mercado mayorista de marisco,
pescado y animales vivos. El agente causante del brote, en un principio desconocido, fue identificado como un nuevo
coronavirus denominado SARS-CoV-2. La rdpida propagacién del nuevo virus hizo que el brote inicial en China
diera origen a la pandemia en todo el mundo.

% Se trataba de la construccién, en tan sélo 10 dfas, de un hospital en la localidad de Wuhan, epicentro de la
epidemia que ya habfa tomado dimensiones transnacionales por lo que habia obligado a la Organizacién Mundial de
la Salud a decretar una alerta internacional. Millones de personas en todo el mundo fueron testigos en vivoy en
directo del levantamiento, desde suscimientos, de este gran complejo sanitario con un personal de 1.400
trabajadores sanitarios 'y un total de1.000 camas, vid., la informacién proporcionada  por

https://www.esdiario.com/724795531/Asi-ha-levantado-China-en-10-dias-su-espectacular-hospital-contra-el-

coronavirus.html.
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febrero cuando el virus salté a la peninsula, detectando los primeros casos en la Comunidad de
Madrid, Cataluna y la Comunidad Valenciana’. La confirmacién de un paciente en Sevilla de
coronavirus que no habia viajado al extranjero ni habia estado en contacto con personas enfermas
hizo saltar todas las alarmas dado que fue el primer contagio local conocido. Estamos en el dia 26
de febrero®.

Mis tarde conocimos que ya habia un paciente ingresado en el hospital Arnau de Vilanova
de Valencia que habia fallecido en Espafia por una extrafia neumonia y al que una vez realizada la
autopsia pudo conocerse que era de la enfermedad del Covid-19. La Conselleria de Sanitat
Universal i Salut Pablica de Valencia confirmé que este paciente fallecié el 13 de febrero en el
hospital. El que ya es oficialmente el primer caso de muerte por coronavirus en Espana habia
viajado al Nepal antes de padecer los sintomas, en un principio fue catalogado como un paciente
de neumonia grave de origen desconocido’.

Empezamos el mes de marzo y la realidad se topd con cada uno de nosotros. Cada vez habia
mds infectados sin saber dénde se habian contagiado y cada vez mds personas enfermaban de
manera grave. Empezamos a reflexionar sobre nuestra capacidad para albergar a muchos enfermos
en las UCIS y comienzan a surgir casos en los lugares mds sensibles a la enfermedad: las
residencias de ancianos y los propios hospitales se convierten en foco de infeccién. Y asi llegamos
a la semana segunda de marzo que deriva en el 14 de marzo y la declaracién del estado de alarma.
El 9 de marzo, el Ministerio de Sanidad tuvo que cambiar el escenario sobre el que se trabajaba
para contener la epidemia, pasando a un nivel de contencién reforzada. Ese mismo dia, y de
forma coordinada, la Comunidad de Madrid decidid cerrar toda la actividad educativa de la
region®.

Este relato de los hechos enmarca el disefio legislativo de la crisis provocada por la
pandemia. A través de Decretos-Leyes y normas de desarrollo amparadas por la declaracién de
estado de alarma, se han ido intentando resolver los problemas que iban surgiendo consecuencia
de la crisis sanitaria, de la crisis econdmica que se avecinaba consecuencia del confinamiento vy,

como correlato de ambas, la crisis social en la que nos embarcdbamos. Una crisis sin precedentes,

? https://www.redaccionmedica.com/secciones/sanidad-hoy/coronavirus-infectados-espana-y-evolucion-
covid19-desde-origen-4148.

4 hetps://www.elmundo.es/ciencia-y-salud/salud/2020/02/25/5¢55962afc6c836d3b8b45f7.html.

> hteps://cronicaglobal.elespanol.com/vida/primera-muerte-por-coronavirus-en-espana 324135 102.html.

¢ hteps://www.redaccionmedica.com/secciones/sanidad-hoy/ coronavirus-infectados-espana-y-evolucion-
covid19-desde-origen-4148.
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como sin precedentes son las medidas legislativas adoptadas y que afectan a derechos
fundamentales recogidos en la Constitucién espafiola.

A partir de la emergencia sanitaria surge el derecho de necesidad. Entendido como aquel
que se adapta a circunstancias excepcionales. Este derecho de necesidad tiene una doble vertiente.
Una vertiente negativa, en la medida en que inaplica el derecho ordinario. Y una positiva, en
cuanto surge un cuerpo normativo vigente en el momento de esa necesidad. A ese cuerpo
normativo nos vamos a referir en los sucesivos apartados’. Igualmente procede hablar del
principio de proporcionalidad que debe imperar en el derecho extraordinario que surge en
situaciones de necesidad. Ello significa que estas medidas excepcionales deben estar presididas por
un criterio de proporcionalidad que impone que los sacrificios que se hagan en relacién a la
limitacién o suspensién de derechos deben ser ajustados a esa necesidad. Para determinar si se
ajustan o no a esa necesidad se utilizan tres criterios: adecuacién, necesidad y justificacién de la
manera que sigue:

- Adecuaciéon de la medida a la situacién de amenaza implica, por ejemplo, que no se
extienda en el tiempo mds alld de lo necesario.

- Necesidad implica que, entre todas las medidas que deban adoptarse, se use la
estrictamente necesaria para hacer frente a la emergencia y que sea la menos lesiva para los
intereses individuales.

- Justificacién significa que la medida adoptada se legitime por los efectos beneficiosos que

pudiera producir en relacién con los posibles perjuicios que tendria.

2. Medidas legislativas apricables a crisis sanitarias

2.1. Disposiciones legales ordinarias ante las crisis sanitarias

El Ordenamiento Juridico espanol cuenta con normas para hacer frente a emergencias
sanitarias de salud publica, tanto en el dmbito estatal como en el autonémico. La cuestién a
dilucidar es si este cuadro normativo es suficiente o, por el contrario, se hace aconsejable aprobar

nuevas normas que otorguen un marco juridico apropiado que pueda adaptarse a la nueva realidad

7 La necesidad se erige de esta manera en una técnica de adaptacién del Derecho a la realidad social, vid., V.
F.J. ALVAREZ GARCIA, El coronavirus (Covid-19): respuestas juridicas frente a una situacion de emergencia sanitaria,
EI Cronista del Estado Social y Econdmico del Derecho, n. 86-87, Marzo-Abril 2020, p. 8.
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generada por la pandemia provocada por la Covid-19. A nivel estatal destacamos la Ley Orgénica
3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica (LOMESP), el art. 26
de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS) y el art. 54 de la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica (LGSP). Estas normas se caracterizan porque tipifican una
multiplicidad de medidas para hacer frente a las crisis sanitarias y porque cuentan con una
clausula general que tiene como objetivo la posibilidad de aplicarse a toda clase de crisis
sanitarias susceptibles de producirse, permitiendo asi a las autoridades sanitarias adoptar las
medidas necesarias para luchar contra estas emergencias.

Ademds de las anteriores, contamos con un cuerpo legislativo transversal que contiene poderes
de necesidad activables ante epidemias. Nos estamos refiriendo muy significativamente a dos
normas. Por un lado, la Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de Proteccién Civil que
prevé la figura de las emergencias de interés nacional (art.28), que, declaradas por el Ministro del
Interior, justifican la intervencién de una multiplicidad de medios, entre los cuales se encuentra
el Ejército a través de la Unidad Militar de Emergencias (UME) y de las restantes unidades de las
Fuerzas Armadas que sean precisas (art. 37).

Por otro lado, se encuentra la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional
que instaura la figura de la situacion de interés para la Seguridad Nacional (art. 23), que puede
ser declarada por el Presidente del Gobierno ante situaciones criticas como lo son las epidemias
y que permite la activacién, desde la cuspide del Poder Ejecutivo estatal, de los numerosos
elementos que componen la Seguridad Nacional. Entre ellos, muy significativamente, las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y las Fuerzas Armadas®.

Interesa cuestionarse si la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional
puede afectar al régimen de los derechos fundamentales. Esta Ley crea un espacio juridico entre
la normalidad y la excepcionalidad que suponen los estados de excepcidn, alarma y sitio del art.
116 CE’. Parece claro que la declaracién de situacién de interés para la seguridad nacional no
puede implicar la suspensién de derechos ya que el art. 55 de la Constitucién (en adelante CE)

solo lo reserva a la declaracién de estados de excepcidn y sitio. No obstante, cabe plantearse si

$ Seguimos en este apartado a V. F.J. ALVAREZ GARCIA, E/ coronavirus (Covid-19): respuestas juridicas frente
a una situacion de emergencia sanitaria, El Cronista del Estado Social y Econdmico del Derecho, cit., p. 9.

?Vid., STC 184/2016 de 3 de noviembre.
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es posible la restriccién o limitacién de algunos derechos bajo la situacién de interés para la
seguridad nacional'®. Ademds, cabe posibles Medidas de seguridad extraordinarias de acuerdo
con el art. 21 Ley Orgdnica 4/2015 de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana.
De esta forma, en situaciones de emergencia es posible «el cierre o desalojo de locales o
establecimientos, la prohibicién del paso, la evacuacién de inmuebles o espacios publicos
debidamente acotados, o el depésito de explosivos u otras sustancias susceptibles de ser
empleadas como tales». La misma norma'' define que «se entiende por emergencia aquella
situacién de riesgo sobrevenida por un evento que pone en peligro inminente a personas o
bienes y exige una actuacién rdpida por parte de la autoridad o de sus agentes para evitarla o
mitigar sus efectos».

Antes de la declaracién de estado de alarma el sdbado dia 14 de marzo de 2020, el 24 de
febrero se procedi6 a confinar a 700 personas durante medio mes'? en un hotel de Tenerife a
través de la Orden 109/2020, de 27 de febrero, de la Consejera de Sanidad del Gobierno de
Canarias (ratificada por Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°1 de Santa Cruz de
Tenerife N° 8 Auto 000084/2020). El gobierno canario confind, mandé a la policia para
vigilar las instalaciones y solicité una ratificacién judicial al amparo del articulo 8.6 de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa'®>. Una decisidon cautelar de restriccién de la libertad

deambulatoria que fue avalada en el Auto del Tribunal'. El avance del Covid-19 en la semana

' Vid., L. COTINO HUESO, Los derechos fundamentales en tiempos del coronavirus. Régimen general y
garantias y especial atencidn a las restricciones de excepcionalidad ordinaria, cit., p. 94.

' Nos estamos refiriendo a la Ley Orgdnica de Seguridad Ciudadana.

'2 Tras constatarse por el Servicio Canario de la Salud que un ciudadano comunitario, procedente de la regién
italiana de Lombardfa, es positivo en las pruebas de laboratorio para el nuevo coronavirus de 2019 (2019-nCoV) se
procede por la Consejeria de Sanidad del Gobierno de Canarias a dictar la Orden del 24 de febrero de 2020, por la
que se dispuso que todos los Huéspedes del Hotel en el que se alojaba aquél, permaneciesen en sus habitaciones hasta
ser atendidos y valorados por personal sanitario competente, asi como el cierre de las instalaciones a fin de impedir la
nueva entrada de huéspedes.

3 «Corresponderd a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo la autorizacién o ratificacién judicial de
las medidas que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen privacién
o restriccién de la libertad o de otro derecho fundamental».

" En el Fundamento Juridico Primero se establece que la normativa aplicable es el articulo 2 de la Ley
Orgénica 3/1986 de 14 de abril de medidas especiales en materia de salud publica dispone que «Las autoridades
sanitarias competentes podrdn adoptar medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacién o control cuando se
aprecien indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacién debido a la
situacién sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las condiciones sanitarias en que se desarrolle
una actividad». También es de aplicacién el articulo 26 de la Ley Orgdnica 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad, que dispone «1. En caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente y
extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias adoptardn las medidas preventivas que estimen pertinentes,
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del 8 al 15 de marzo fue provocando que sucesivamente se adoptara esta drdstica medida en, al
menos, cuatro Comunidades Auténomas para una o varias poblaciones".

Antes de analizar la regulacién del estado de alarma nos planteamos si podrian existir otros
instrumentos legales diferentes a su declaracién para dar cobertura juridica a limitaciones de
derechos de los ciudadanos. Esto es, sin la activacién del estado de alarma y manteniendo las
Comunidades Auténomas (en adelante CCAA) sus competencias se podria habilitar un mecanismo
juridico que permitiera a éstas adoptar las medidas oportunas, con suficiente cobertura legal y sin
depender de la ratificacién judicial? Nos planteamos si a través de una ley orgdnica, se podria regular
estas decisiones forma homogénea. Si fuera posible, se conseguiria, por un lado, un nivel importante
de homogeneizacién y seguridad juridica y, por otro, flexibilidad para adaptar las medidas
restrictivas s6lo a los territorios en los que sea necesario por la gravedad de la crisis sanitaria en los
mismos.

Obviamente ninguna medida limitativa de derechos fundamentales puede erosionar el
Estado de Derecho. Las que se adopten deben estar perfectamente disefiadas para no limitar
derechos de forma desproporcionada y evitar lesionar el reparto de competencias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas. En esta linea queremos subrayar la propuesta del presidente de la
Xunta, Alberto Nufiez Feijoo quien se ha comprometido a enviar al presidente del gobierno y a
todos los diputados una propuesta de ley orgdnica de salud. Se trataria con esta norma de
modificar el marco normativo que rige en Espafia y recoger instrumentos homogéneos para tomar
decisiones homogéneas en todo el pals entiende asi que es fundamental garantizar, por un lado, la

agilidad y, por otro, la seguridad juridica en las actuaciones de control de los brotes. La situacién

actual no deja de ser preocupante sin la cobertura de la declaracién del estado de alarma y

tales como la incautacién o inmovilizacién de productos, suspension del ejercicio de actividades, cierres de Empresas
o de sus instalaciones, intervencién de medios materiales y personales y cuantas otras consideren sanitariamente
justificadas. 2. La duracién de las medidas a que se refiere el apartado anterior, que se fijardn para cada caso, sin
perjuicio de las prorrogas sucesivas acordadas por resoluciones motivadas, no excederd de lo que exija la situacién de
riesgo inminente y extraordinario que las justificé». Por su parte El articulo 8.5 de la Ley 29/1998 de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa dispone que «corresponde a estos Juzgados de lo contencioso la autorizacién o
ratificacién judicial de las medidas que las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud publica
e impliquen privacién o restriccién de la libertad o de otro derecho fundamental».

!5 Haro en La Rioja el 8 de marzo; casi 70.000 personas en los municipios de Igualada, Vilanova del Cami,
Santa Margarida de Montbui y Odena, en Catalufia el 13 de marzo; Arroyo de la Luz en Extremadura también el 13
de marzo y; el mds numeroso, 376.000 personas, en Cartagena, San Javier, San Pedro del Pinatar, Los Alcdzares, La
Unién, Mazarrén y Aguilas, en la Regién de Murcia el 14 de marzo. Vid., A. NOGUERIRA LOPEZ, Confinar el
coronavirus. Entre el viejo Derecho sectorial y el Derecho de excepcidn, El cronista del Estado Social y Democrdtico
de Derecho, n. 86-87, 2020, p. 27.
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con una legislacién que deja muchos flecos sin resolver, quedando la ratificacién de las
medidas limitativas a la ratificacién judicial.

Prueba de la situacién limite en la que nos encontramos, ha sido el estado de la situacién
creado ante el avance de brotes de coronavirus en Catalufa después del estado de alarma. A través
de la Consejeria de Salud se dicté una resolucién por la cual se limitaba la libertad de circulacién
asi como la restriccién en la prestacion de servicios en el municipio de Lleida y otros en la
comarca del Segria. Esta resolucién fue anulada por un auto judicial por falta de competencia de
las autoridades autonémicas. La Generalidad aprueba un Decreto-Ley que modifica la ley catalana
de salud publica y atribuye a las autoridades sanitarias competencias para limitar, tanto la
actividad, como la movilidad de las personas con la finalidad de frenar los contagios en esos
territorios. Tal como sefiala la profesora Ana Carmona'® el empleo del Decreto-Ley para limitar
derechos fundamentales genera un vicio de inconstitucionalidad evidente. El art. 86 de la
Constitucién limita el uso de esta norma a la regulacién de derechos fundamentales cuando dice
que «no podrdn afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I», es doctrina jurisprudencial que
la cldusula restrictiva no podrdn afectar del art. 86, parr. 1° de la Constitucién espanola (en
adelante CE) debe entenderse como impeditiva, no de cualquier incidencia en los derechos
recogidos en el Titulo I, sino de una regulacién por Decreto-ley del régimen general de los
derechos, deberes y libertades contenidas en este titulo asi como de que «por Decreto-ley se vaya
en contra del contenido o elementos esenciales de alguno de tales derechos»'”. Parece obvio que la
limitacién de un derecho fundamental afecta a su contenido por lo que queda descartado el uso

de Decreto- ley.

16 El fin no justifica los medios El enmascaramiento de la excepcionalidad al amparo de la Covid-19, erosiona

el Estado de derecho, Articulo publicado en el Diario £/ Pais, el dia 16 de julio de 2020.
17 Vid. entre otras las SSTC 29/1982, de 31 de mayo, 6/1983, de 4 de febrero, 41/1983, de 18 de mayo t
111/1983 de 2 de diciembre.
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2.2. Regulacién del estado de alarma en Espafa: la Constitucién Espanola, la Ley Orgdnica LO
4/1981 de 1 de junio de Alarma Excepcién y Sitio (LOAES) y el Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestién de la situacidn de crisis sanitaria
ocasionada por la Covid-19'®

El art. 116 CE regula especificamente el Estado de Alarma, Excepcién y Sitio de la manera
que sigue «Una ley orgdnica regulard los estados de alarma, de excepcién y de sitio, y las
competencias y limitaciones correspondientes. El estado de alarma serd declarado por el Gobierno
mediante decreto acordado en Consejo de Ministros por un plazo miximo de quince dias, dando
cuenta al Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente al efecto y sin cuya autorizacién
no podrd ser prorrogado dicho plazo. El decreto determinard el dmbito territorial a que se
extienden los efectos de la declaraciény.

De acuerdo con el art. 4 de la LOAES «se podrd 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) Catdstrofes, 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 contaminacién graves.

¢) Paralizacién de servicios pablicos esenciales para la comunidad, cuando no se garantice lo
dispuesto en los articulos veintiocho, dos, y treinta y siete, dos, de la Constitucién, concurra
alguna de las demds circunstancia o situaciones contenidas en este articulo.

d) Situaciones de desabastecimiento de productos de primera necesidad».

Ha habido mucha polémica en la doctrina constitucionalista sobre si la declaracién de
estado de alarma era la adecuada para hacer frente a esta pandemia. Creemos que la situacién
fictica de lo acontecido encaja a la perfeccion en el apartado b) del precepto senalado. Pocas
dudas nos ofrece el uso del mecanismo de estado de alarma. Otra cosa es si las medidas adoptadas
en el seno de su declaracién han sido o no proporcionadas con el estado declarado. Parece que
restricciones tan graves a los derechos fundamentales dictadas al amparo del mismo encajarfa mds
con un estado de excepcién que para el estado de alarma propiamente dicho. El articulo 55.1 CE

dice «Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3, articulos 19, 20,

18 BOE, n. 67, de 14 de marzo 2020.
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apartados 1, a) y d), y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podrdn ser
suspendidos cuando se acuerde la declaracién del estado de excepcidn o de sitio en los términos
previstos en la Constitucién. Se exceptiia de lo establecido anteriormente el apartado 3 del
articulo 17 para el supuesto de declaracién de estado de excepcién». Los derechos susceptibles de
ser suspendidos en estado de excepcién o sitio a los que se refiere este precepto son los siguientes:
a la libertad y seguridad (art. 17, CE); a la inviolabilidad del domicilio y secreto de las
comunicaciones (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 expresién e informacién y al no secuestro de las publicaciones sin autorizacién judicial
[articulo 20.1 a) y d) y 5, CE]; de reunién (art. 21, CE); de huelga (art. 28.2, CE), y al conflicto
colectivo (art. 37.2, CE).

Algunos autores' entienden que se da el presupuesto fictico de alteracién del orden publico
necesario para la declaracién de estado de excepcidn. Esto es asi porque se podria considerar por
alteracién al orden publico, la violacién en el ejercicio de los derechos y libertades ya que éstos
forman parte de la concrecién del concepto mismo de orden publico. De esta forma, cuando el
ejercicio de los derechos y libertades resulten gravemente alterados (por ejemplo, el derecho a la
vida en las actuales circunstancias por efecto de la pandemia), el Gobierno podria solicitar al
Congreso la declaracién del estado de excepcién. En este caso la limitacién de derechos
consecuencia de la declaracién si entra de lleno en la regulacién constitucional y de la LOAES del
estado de excepcién. No se trataria «de identificar el substrato para la declaracién del estado de
excepcién con gravisimos desérdenes publicos (en el sentido de los delitos recogidos en los
articulos 557 y ss. del Cédigo Penal), sino, mds sencillamente, que por las circunstancias de que se
trate, ese /ibre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos resulte muy gravemente
alterado». Nos parece interesante esta hipdtesis de trabajo dado que resolveria las dudas
constitucionales que nos produce a los constitucionalistas la dicotomia limitacién versus
suspensiéon de los derechos fundamentales en el estado de alarma. Si en la prictica se ha
producido una suerte de exclusién temporal de determinados derechos ello entraria de lleno en las
consecuencias del estado de excepcién no asi en el estado de alarma.

La LOAES en su articulo once expresamente se refiere a la posibilidad para el estado de

alarma de «limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares

1% Vid., F.J. ALVAREZ GARCIA, Estado de alarma o de excepcion, Estudios Penales y Criminoldgicos, pp. 1-20.
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determinados o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos». Ello contrasta con el
Decreto de declaracién de estado de alarma de 14 de marzo de 2020 que contiene una
prohibicién expresa y general con suspensién del derecho a la libre circulacién de los ciudadanos
dentro del territorio nacional, legando incluso a ordenar el cierre de fronteras, lo que ahonda mds
en dicha suspension generalizada®.

De acuerdo con el articulo seis de la LOAES «La declaracién del estado de alarma se llevard
a cabo mediante decreto acordado en Consejo de Ministros. En el decreto se determinard el
dmbito territorial, la duracién y los efectos del estado de alarma, que no podra exceder de quince
dias. Sélo se podrd prorrogar con autorizacién expresa del Congreso de los Diputados, que en este
caso podrd establecer el alcance y las condiciones vigentes durante la prérrogan.

Un aspecto muy importante que queremos subrayar es que la declaraciéon de estado de alarma
rompe las reglas de juego del Estado descentralizado que nos hemos dado en el Titulo VIII de la
Constitucién, habida cuenta de que la Autoridad competente serd el Gobierno o, por delegacién de
éste, el Presidente de la Comunidad Auténoma cuando la declaracién afecte exclusivamente a todo o
parte del territorio de una Comunidad. Esta centralizacién tiene como justificacion la basqueda de
una unidad tanto de decisién politica como de gestién administrativa que haga lo mds eficaz y
coordinada posible la lucha contra la crisis. Con este trasfondo, el art. 4 del Real Decreto de 14
de marzo dispone que la autoridad competente es el Gobierno de la Nacién, siguiendo las
previsiones del art. 7 LOAES. Asimismo, este Real Decreto designa cuatro autoridades
competentes delegadas, que son cuatro ministros, que deben actuar siempre bajo la superior
direccién del Presidente. Estos cuatro ministros son los titulares de las carteras de defensa,
interior, transportes y sanidad. Todos ellos son las mdximas autoridades en el marco de sus
respectivas dreas de responsabilidad, salvo el de sanidad que tiene atribuida una competencia

general.

0 Se podria considerar una extralimitacién constitucional de la norma prevista para el estado de alarma
cuando de facro, por el alcance que provoca en cuanto a limitacién de derechos fundamentales, se estd aplicando un
estado de excepcién pero sin ser aprobado formalmente. En este punto de vista, vid., F.J. ALVAREZ GARCIA, Estado de
alarma o de excepcidn, Estudios Penales y Criminoldgicos, cit., quien dice textualmente «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 circulacidn, 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 limitacién a la libre circulacién por el territorio nacional qué
contenido tendrd la suspension del derecho?».
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Dicho lo anterior, también debemos indicar que el estado de alarma no exime al Gobierno
del control parlamentario, todo lo contrario. De la LOAES se extrae que, incluso, se refuerza
dado que «el Gobierno dard cuenta al Congreso de los Diputados de la declaracién del estado de
alarma y le suministrard la informacién que le sea requerida. El Gobierno también dard cuenta al
Congreso de los Diputados de los decretos que dicte durante la vigencia del estado de alarma en

relacién con éste»?!

. Igualmente el Reglamento del Congreso en el art. 162 regula el
procedimiento de declaracién del estado de alarma®, convirtiéndose el Congreso de los
Diputados en el protagonista principal del control gubernamental en este periodo. La
Constitucién veta una hipotética disolucién del Congreso y garantiza su funcionamiento al
prescribir (art. 116.5) que «no podrd procederse a la disolucién del Congreso mientras estén
declarados algunos de los estados comprendidos en el presente articulo, quedando
automdticamente convocadas las Cdmaras si no estuvieren en periodo de sesiones. Su
funcionamiento, asi como el de los demds poderes constitucionales del Estado, no podrin
interrumpirse durante la vigencia de estos estados».

Asimismo, con la declaracién del estado de alarma «todas las Autoridades civiles de la
Administracién Publica del territorio afectado por la declaracién, los integrantes de los Cuerpos
de Policia de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Locales, y los demds
funcionarios y trabajadores al servicio de las mismas, quedardn bajo las 6rdenes directas de la
Autoridad competente, en nuestro caso el Gobierno, en cuanto sea necesaria para la proteccién de
personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su duracién o por su

naturaleza»??.

! Art. 8 LOAES.

2 «1. Cuando el Gobierno declarase el estado de alarma, remitird inmediatamente al Presidente del Congreso
una comunicacién a la que acompanard el Decreto acordado en Consejo de Ministros. De la comunicacién se dard
traslado a la Comisién competente, que podrd recabar la informacién y documentacion que estime procedente.

2. Si el Gobierno pretendiere la prérroga del plazo de quince dias a que se refiere el articulo 116, 2 de la
Constitucidn, deberd solicitar la autorizacién del Congreso de los Diputados antes de que expire aquél.

3. Los Grupos Parlamentarios podrdn presentar propuestas sobre el alcance y las condiciones vigentes durante
la prérroga hasta dos horas antes del comienzo de la sesidn en que haya de debatirse la concesion de la autorizacién
solicitada.

4. El debate tendrd lugar en el Pleno y se iniciard con la exposicién por un miembro del Gobierno de las
razones que justifican la solicitud de prérroga del estado de alarma y se ajustard a las normas previstas para los de
totalidad.

5. Finalizado el debate se someterdn a votacidn la solicitud y las propuestas presentadas. De la decisién de la
Cémara se dard traslado al Gobierno».

*? Art. 9 LOAES.
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Centrdndonos en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma lo primero que queremos indicar es que el texto de este Real Decreto (a pesar de esta
forma juridica) tiene valor de ley. Concretamente, el Decreto de alarma del Gobierno, su
prérroga, la autorizacién del estado de excepcién o la adopcién del estado de sitio son, todos ellos,
decisiones con rango o valor de ley **. La sola declaracién de alarma por el Gobierno, atn sin
intervencién del Congreso en su prérroga, es «una competencia atribuida al Gobierno en su
condicién de érgano constitucional, no de érgano superior de la Administracién»®. Asi pues, el
derecho de alarma constitucional queda integrado por la Constitucién, Ley Orgdnica 4/1981, de
1 de junio que le da cobertura y por las decisiones normativas con valor de ley de Gobierno
(Decreto de alarma) y Congreso (art. 116 CE).

Tal como se indica en la Exposiciéon de Motivos del Real Decreto de 14 de marzo de
declaracién de estado de alarma, una vez la Organizacién Mundial de la Salud elevé el 11 de
marzo de 2020 la situacién de emergencia de salud publica ocasionada por el Covid-19 a
pandemia internacional y habida cuenta de la rapidez en la evolucién de los hechos, a escala
nacional e internacional, se hace necesario la adopcién de medidas inmediatas y eficaces para
hacer frente a esta coyuntura. Dice textualmente que «las medidas que se contienen en el presente
real decreto son las imprescindibles para hacer frente a la situacién, resultan proporcionadas a la
extrema gravedad de la misma y no suponen la suspensién de ningtin derecho fundamental, tal y
como prevé el articulo 55 de la Constitucién».

La duracién es de 15 dias, si bien ha obtenido hasta seis prérrogas de un periodo igual hasta

el 21 de junio. Concretamente se prorroga el Estado de Alarma por el Real Decreto 476/2020, de

% Vid., ATC 7/2012 del 13 de enero, Fundamento Juridico Cuarto «En efecto, todos los estados que cabe
denominar de emergencia ex art. 116 CE y también por tanto, el de menor intensidad de entre ellos, esto es, el de
alarma, suponen, como es evidente y asi resulta de su regulacién en la LOEAES, excepciones o modificaciones pro
tempore en la aplicabilidad de determinadas normas del ordenamiento vigente, incluidas, en lo que ahora importa,
determinadas disposiciones legales, que sin ser derogadas o modificadas si pueden ver alterada su aplicabilidad
ordinaria (arts. 9 a 12; 16 a 30; 32 a 36 LOEAES), pues el fundamento de la declaraciéon de cualquiera de estos
estados es siempre la imposibilidad en que se encuentran las autoridades competentes para mantener mediante “los
poderes ordinarios” la normalidad ante la emergencia de determinadas circunstancias extraordinarias (art. 1.1
LOAES). Siendo esto asi, como sin duda es, el acto de autorizacién parlamentaria de la prérroga del estado de alarma
o el de la declaracién y prérroga del de excepcidn, que no son meros actos de cardcter autorizatorio, pues tienen un
contenido normativo o regulador (ya en cuanto hacen suyos el alcance, condiciones y términos del estado de alarma o
de excepcién fijados o solicitados por el Gobierno, ya en cuanto la propia Cdmara directamente los establece o
introduce modificaciones en los propuestos), asi como el acto parlamentario de declaracién del estado de sitio son,
todos ellos, decisiones con rango o valor de Ley».

» STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 10.°, Vid., L. COTINO HUESO, Los derechos fundamentales en tiempos
del coronavirus. Régimen general y garantias y especial atencion a las restricciones de excepcionalidad ordinaria, cit.,

p. 91.
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27 de marzo (BOE num. 86 de 28 de marzo), Real Decreto 487/2020, de 10 de abril (BOE ndm.
101, de 11 de abril), Real Decreto 492/2020, de 24 de abril (BOE ndm. 115 de 25 abril), Real
Decreto 514/2020, de 8 de mayo (BOE ntim. 129 de 9 de mayo), Real Decreto 537/2020, de 22
de mayo (BOE ntim. 145 de 23 de mayo de 2020); Real Decreto 555/2020, de 5 de junio (BOE
nim 159 de 6 de junio de 2020).

Como ya se ha senalado, se establecen importantes restricciones a la circulacién por la via
publica, se suspende la actividad educativa presencial en todos los centros y etapas, ciclos, grados,
cursos y niveles de ensefianza incluida la ensefanza universitaria, asi como cualesquiera otras
actividades educativas o de formacién impartidas en otros centros publicos o privados. Se
establecen medidas de contencién en el dmbito de la actividad comercial, equipamientos
culturales, establecimientos y actividades recreativas, actividades de hosteleria y restauracién, y
otras adicionales. Igualmente se adoptan medidas de contencién en relacién con los lugares de
culto y con las ceremonias civiles y religiosas. Todas las autoridades civiles sanitarias de las
administraciones publicas del territorio nacional, asi como los demds funcionarios y trabajadores
al servicio de las mismas, quedan bajo las érdenes directas del Ministro de Sanidad en cuanto sea
necesario para la proteccién de personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios

extraordinarios por su duracién o por su naturaleza.

2.3. Estado de alarma autondémico?

El martes 25 de agosto del 2020 el presidente del Gobierno espafiol Pedro Sinchez en
comparecencia publica dijo que no crefa conveniente activar un estado de alarma a nivel nacional
a pesar de los rebrotes cada vez mayores durante el periodo estival, pero que si una regién lo
necesitaba podia proponer la declaracién de estado de alarma en su territorio. Esto es, si algtiin
presidente de Comunidad Auténoma lo solicita, se comprometeria a su declaracién circunscrito
en su Comunidad Auténoma. Realmente esta medida no es nueva que ya el articulo 5 de la
LOAES senala que, «cuando los supuestos [...] afecten exclusivamente a todo o parte del dmbito
territorial de una comunidad auténoma, el presidente de la misma podrd solicitar del Gobierno la
declaracién de estado de alarmay.

Parece evidente que esta propuesta no era lo que esperaban la mayoria de los gobiernos

autonémicos, que reclamaban medidas legales que les permitiera tomar decisiones para confinar
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un pueblo o un determinado barrio sin depender de la ratificacién judicial por aplicacién del ya
citado art. 8 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa-administrativa es oportuno alentar el estado
de alarma en una CCAA cuando la pandemia es una amenaza global que afecta a todo el territorio
nacional aunque no con igual gravedad? De la lectura del art. 5 de la LOAES se desprende que la
opcién de estado de alarma reducido a una CCAA deriva del supuesto de hecho habilitante. Esto
es, de que las circunstancias enumeradas en el articulo cuatro antes citado afecte solo a una
CCAA. Parece evidente que la pandemia, por propia definicién, es «una enfermedad infecciosa en
un 4rea geograficamente extensa»* o, de acuerdo con la Organizacién Mundial de la Salud, «se
llama pandemia a la propagacién mundial de una nueva enfermedad». Dificilmente encajaria el
supuesto de hecho de la pandemia del Covid-19 con una crisis sanitaria que «afecta
exclusivamente a todo o parte del dmbito territorial de una comunidad auténoman.

Por otro lado, la autoridad competente es el Gobierno central y la CCAA seria autoridad
delegada. De acuerdo con el art. 7 de la LOAES «A los efectos del estado de alarma la Autoridad
competente serd el Gobierno o, por delegacién de éste, el Presidente de la Comunidad Auténoma
cuando la declaracién afecte exclusivamente a todo o parte del territorio de una Comunidad». Es
decir, al fin y al cabo lo que se estaria haciendo seria centralizar la competencia autonémica en el
Estado central. En definitiva, se estaria modificando de facto la distribucién competencial aunque
no a nivel nacional sino solo en el territorio de una Comunidad Auténoma. Ello no mejoraria las
cosas por cuanto no solucionaria el problema de la falta de homogeneizacién de medidas ante la
pandemia que s6lo se produciria cuando el estado de alarma fuera decretado en todo el territorio
espafiol.

Asi las cosas, nos parece poco afortunado este ofrecimiento a las CCAA que en nada es
factible para el supuesto de hecho que estamos tratando dado que el virus no conoce de fronteras

y menos de la delimitacién territorial de las Comunidades Auténomas.

3. Afectacién de derechos fundamentales por la declaracién de estado de alarma

En razén del articulo 55.1.° CE los derechos fundamentales sélo pueden quedar

26 hteps://www.who.int/csr/disease/swineflu/frequently asked questions/pandemic/es/.
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suspendidos bajo el estado de excepcién o estado de sitio”. La suspension del derecho implica,
desde el punto de vista material, una restriccion del mismo derecho, de forma que suponga una
desconstitucionalizacion, decayendo el régimen de garantias ordinario de los derechos
fundamentales®. Aunque tecnicamente no cabe la suspensién de derechos en el estado de
alarma por el art. 55.1. CE, hay un desplazamiento de la legalidad ordinaria debido a la
establecimiento del derecho de necesidad, tal como hemos sefnalado mas ariba. En
consecuencia, las medidas adoptadas en el estado de alarma respecto de los derechos, no
pudiendo suponer una suspensién de los mismos, si pueden conllevar importantes limitaciones

. . . 2()
a4 Su ¢jercicio™.

a) Dignidad e inviolabilidad de la persona

El art. 10 CE establece que «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds
son fundamento del orden politico y de la paz social. Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espana.

Este precepto significa de forma breve y escueta dos cosas: por un lado, que la dignidad y la
inviolabilidad de la persona constituyen un limite infranqueable que no puede ser rebasado y, en
segundo lugar, que la interpretacién de los derechos fundamentales se hard de acuerdo con
Tratados Internacionales suscritos por Espafa. Asi pues, hay ciertos aspectos que nunca pueden
ser ignorados y que — aunque no se establezca formalmente en la Constitucién — actiian como
cldusulas de intangibilidad. La dignidad de la persona, la inviolabilidad y la interpretacién
supranacional de los derechos fundamentales no se puede ver afectado nunca por la declaracién de

estados excepcionales como el estado de alarma.

L. COTINO HUESO, Los derechos fundamentales en tiempos del coronavirus. Régimen general y garantias y
especial atencion a las restricciones de excepcionalidad ordinaria, cit., p. 91.

28 B. ALAEZ CORRAL, (2004), El concepto de suspension general de los derechos funda-mentales, en L.
LOPEZ GUERRA, L. ESPIN (coords.), La defensa del estado: actas del I Congreso de la Asociacion de
Constitucionalistas de Espana, 233-246, p. 236.

# J. GARCIA MORILLO, Las garantias de los derechos fundamentales, en L. LOPEZ GUERRA y otros,
Derecho Constitucional, Vol. 1., Valencia, 2002, p. 469.
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Nos parece muy oportunas las reflexiones del Profesor Bastida en el sentido de que con el
estado de alarma la regla general no es la privacién de derechos y la excepcién es el ¢jercicio de los
mismos sino que es la inversa. «No hay que agradecer que se deje pasear a las personas autistas;
hay que justificar por qué no se ha hecho antes. La ignorancia del principio de libertad ha llevado
a la policia a elaborar por su cuenta una lista de los productos cuya compra permitiria salir a la
calle o a algunas autoridades locales a fijar el nimero mdximo de metros de alejamiento del
domicilio o el tiempo para aplaudir®’. Ciertamente se han cometido excesos como impedir que
las personas pudieran salir a las zonas comunes de sus edificios respetando las distancias y las
medidas de seguridad o sancionar, a titulo de ejemplo, a aquellos que se atrevian a disfrazarse de
Freddie Mercury en la puerta de su casa amenizando a sus vecinos con alguna melodia del
conocido cantante. En nuestra opinién se han cometido excesos no justificados por la declaracién

de estado de alarma, sobre los cuales los Tribunales tendrdn que pronunciarse.

b) Liberta religiosa

El derecho a la libertad religiosa se halla reconocido en el articulo 16 CE, que establece que
«Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin
mds limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden puablico
protegido por la ley». A un cuando ni la Constitucién ni la LOAES®' aluden a este derecho como
susceptible de suspensién en ninguno de los estados de excepcionalidad, en el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo si que contiene una explicita alusién al mismo, cuando en su articulo
11 dice «La asistencia a los lugares de culto y a las ceremonias civiles y religiosas, incluidas las
funebres, se condicionan a la adopcién de medidas organizativas consistentes en evitar
aglomeraciones de personas, en funcién de las dimensiones y caracteristicas de los lugares, de tal
manera que se garantice a los asistentes la posibilidad de respetar la distancia entre ellos de, al
menos, un metro». El problema en relacién a este derecho surge porque el articulo 7 de este RD

463/2020 no incluye, entre los fines que justificaban la circulacién por las vias de uso publico, la

% No podemos estar mds de acuerdo cuando dice que «Es crucial preservar la salud sin sacrificar la libertad.
Por eso es de especial importancia la realizacién masiva de test para saber quiénes son portadores del virus y actuar
sobre ellos. La inversién en test no es sélo una necesaria politica sanitaria; también es una obligada inversién para
garantizar cuanto antes la plena libertad de los ciudadanos», BASTIDA, Hay que controlar el virus, no la libertad
Publicado en diversos medios (La Nueva Espana, El Dia, La Provincia) el 13/04/2020.

> BOE n. 134, de 5 de junio.
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asistencia a esos actos de culto que el articulo 11 autorizaba aunque con restricciones. De esta
forma se ha hecho inoperable el ejercicio del derecho a la asistencia a culto durante un largo
periodo de tiempo.

Asimismo, la Orden SND/298/2020 en su apartado quinto dispone que: «Se pospondrd la
celebracién de cultos religiosos o ceremonias civiles fiinebres hasta la finalizacién del estado de
alarma, sin perjuicio de la posibilidad prevista en el pdrrafo siguiente. La participaciéon en la
comitiva para el enterramiento o despedida para cremacién de la persona fallecida se restringe a
un mdximo de tres familiares o allegados, ademds, en su caso, del ministro de culto o persona
asimilada de la confesién respectiva para la prictica de los ritos funerarios de despedida del
difunto. En todo caso, se deberd respetar siempre la distancia de uno a dos metros entre ellos».

No somos originales cuando hacemos una critica a esta limitacién de tres familiares o
allegados en un cementerio que es un lugar abierto y, sin embargo, se permite que en un lugar
cerrado estén mds de tres personas como puede ser en un supermercado o en un plato de

televisién. Esta contradiccidon nos deja perplejos.

¢) Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen

Otro precepto que creemos conveniente subrayar es el art. 18 CE que garantiza como
derecho fundamental de la persona «el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen». La Ley de Proteccién de Datos de 2018%* debe ser interpretada conforme a este
precepto. La proteccién de datos constituye un dmbito de libertad del individuo y tiene una
concrecién inexorable en los derechos cldsicos de la personalidad como son el honor, la intimidad
y la propia imagen. El uso de las telecomunicaciones posibilita la racionalizacién, la
simplificacién, la celeridad y el tratamiento de la informacién. Rompe las barreras cldsicas de
espacio y tiempo. Ello supone facultades que deben ser regladas porque pueden ser lesivas de
derechos y libertades fundamentales. Todo lo anterior tiene importantes implicaciones en el uso
de la tecnologfa para la deteccién de contactos de positivos de Covid-19. El propio Ministerio de
Economia anuncié el pasado 1 de abril de 2020 que iba a realizar un estudio denominado

“DataCovid-19”. Se trata de un estudio de la movilidad aplicada a la crisis sanitaria en

2 Vid., Ley Orgdnica 3/2018 de 5 de diciembre de Proteccién de Datos Personales y Garantia de los derechos
digitales.
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colaboracién con el Instituto Nacional de Estadistica y con los principales operadores de telefonia
como Telefénica, Vodafone y Orange para rastrear asi 40 millones de teléfonos en toda Espafia
con el fin de conocer los movimientos de poblacién entre territorios y contribuir a la toma de
decisiones para hacer frente al coronavirus.

Hay dudas de que el almacenamiento de datos masivos relativos a la geolocalizacién de los
ciudadanos pueda suponer una grave intromisién en los derechos fundamentales a la intimidad, a
la proteccién de la propia imagen y de proteccién de datos, si bien existen bases juridicas
razonables para desterrar temores infundados. Creemos que se necesitan expertos en proteccién de
datos que desplieguen una enorme vocacién de servicio, de dedicacién a la comunidad como
aliados en la guerra contra la enfermedad®. Esto es asi porque el Ordenamiento sitda a las
autoridades de proteccién de datos en una posicién constitucional de significativa preeminencia y
de juez dltimo en muchos conflictos. Y ello puede producir un efecto paralizante poco
conveniente en momentos en los que la proteccién del derecho fundamental a la vida y a la salud
adquieren una relevancia primordial.

La experiencia demuestra, al menos en nuestro pafs, algunas pautas que se vienen
repitiendo de modo reiterado: a) Las autoridades de control son reactivas. Esto es, responden a
consultas especificas, o conflictos concretos. No suelen tratar cuestiones genéricas; b) Cuando se
definen criterios en sus gufas no existe una consulta o debate publico en la conformacién de sus
criterios. Esto afecta seriamente tanto a la calidad del resultado como la viabilidad de la
implementacién de recomendaciones muchas veces alejadas de la realidad material; ¢) El enfoque
del regulador casi siempre opera desde el derecho fundamental a la proteccién de datos a la
realidad, y casi nunca a la inversa. Y ello no significa tan solo que se pierdan de vista elementos
cruciales en los tratamientos de datos personales, sino también que se obvie, en mds de una

ocasién, la necesaria ponderacién de derechos™.

» Vid., R. MARTINEZ, Los tratamientos de datos personales en la crisis del Covid-19. Un enfoque desde la
salud piblica, Diario La Ley, n. 38, Seccién Ciberderecho, 27 de Marzo 2020. En su trabajo trata de acreditar que la
limitacién del derecho fundamental a la proteccion de datos para el tratamiento de datos personales, de datos de
salud y de datos de localizacién con fines epidemioldgicos encontrarfa su fundamento en la proteccién de intereses
vitales del interesado o de otra persona fisica (art. 6.2.c) RGPD, en un deber de colaboracién de las operadoras
basado en la seguridad publica, y en la competencia de las autoridades al amparo del articulo tercero de la Ley
Orgédnica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica para «adoptar las medidas
oportunas para el control de los enfermos».

% Vid., R. MARTINEZ, Los tratamientos de datos personales en la crisis del Covid-19. Un enfoque desde la
salud publica, Diario La Ley; cit.
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La realidad se topa con esta dogmdtica. Es fundamental la trazabilidad de datos y podemos
usar la tecnologifa para hacerlo. Solo asi podemos frenar la pandemia. Pero es mas, creemos que es
preferible ceder datos personales de forma controlada que confinar a toda la ciudadania con la
crisis econdmica y social que impone la segunda opcién. Efectivamente hay que ser muy
cuidadosos con los datos personales, y no siempre somos conscientes de ello al ceder nuestros
datos para descargar aplicaciones mdviles sin ningtin beneficio a la comunidad. En este caso,
estamos hablando de ceder datos para un conseguir un bien superior que es la salud y la vida. Por
esta razén el enfoque que deba hacer tendrd siempre que seguir un criterio de proporcionalidad de
adaptacién a la dificil situacidn sanitaria en la que nos encontramos.

Ademds, desde el punto de vista de la legislacién espafola el fundamento para el
tratamiento de datos personales sin consentimiento podria derivar de lo dispuesto en:

e El articulo 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, por el que se
atribuye competencias a los servicios sanitarios ante la existencia de un riesgo inminente y
extraordinario para la salud, en los siguientes términos.

eLa Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril de Medidas Especiales en Materia de Salud
Pdablica (modificada mediante Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan
determinadas medidas urgentes en el dmbito econémico y para la proteccién de la salud publica,
publicado en el Boletin Oficial del Estado de 11 de marzo de 2020) que habilita el control de los
enfermos.

e La Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, en su articulo 9 establece el
deber de todas las personas de comunicar datos o circunstancias que pudieran constituir un riesgo
o peligro grave para la salud.

eEl pdrrafo segundo apartado ¢) de la disposicién adicional decimoséptima sobre
tratamientos de datos de salud de la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales, habilita al uso de datos con fines de

investigacién en salud publica sin consentimiento en circunstancias como una epidemia.

d) Derecho a elegir residencia y a circular libremente por el territorio nacional

El art. 19 CE dice que «Los espafioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a

circular por el territorio nacional». Este precepto se ha visto limitado por la declaracién del estado
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de alarma. En concreto, el articulo 7 (Limitacién a la libertad de circulacién) del RD 463/2020
declara que «durante la vigencia del estado de alarma las personas Gnicamente podrdn circular por
las vias de uso publico para la realizacién de las siguientes actividades:

a) Adquisicién de alimentos, productos farmacéuticos y de primera necesidad.

b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

¢) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacién laboral, profesional o
empresarial.

d) Retorno al lugar de residencia habitual.

e) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con discapacidad o
personas especialmente vulnerables.

f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.

g) Por causa de fuerza mayor o situacién de necesidad.

h) Cualquier otra actividad de andloga naturaleza que habrd de hacerse individualmente,

salvo que se acompane a personas con discapacidad o por otra causa justificadar.

Esta medida tiene la naturaleza “limitativa” y tiene su base legal inmediata en el art. 11 a)
LOAES. Téngase en cuenta que no puede suspenderse de manera total esta libertad fundamental
establecida por el art. 19 CE, puesto que esta drdstica medida dnicamente estd
constitucionalmente contemplada para los estados de excepcién y de sitio ex art. 55.1 CE*. Por
otra parte, el art. 3 de la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia
de Salud Publica, ya contempla la posibilidad de adoptar las medidas necesarias en caso de
enfermedades transmisibles: «Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad
sanitaria, ademds de realizar las acciones preventivas generales, podrd adoptar las medidas
oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto
con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren necesarias en
caso de riesgo de cardcter transmisible».

El Real Decreto-ley 6/2020, de 10 de marzo, por el que se adoptan determinadas medidas
urgentes en el dmbito econémico y para la proteccion de la salud publica®, en su art. 5 sefala que

tiene la consideracién excepcional de situacion asimilada a accidente de trabajo, los periodos de

% Vid., V. ALVAREZ GARCIA, F.J. ALVAREZ GARCIA, Estado de alarma o de excepcién, Estudios Penales y
Criminoldgicos, cit., p. 17.
3¢ BOE, n. 62, de 11 de marzo.
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aislamiento, contagio o restriccién en las salidas del municipio donde tengan el domicilio de las
personas trabajadoras como consecuencia del virus Covid-19. Ello exclusivamente para la
prestacién econdémica de incapacidad temporal del sistema de Seguridad Social. Con el mismo
cardcter excepcional, y con efectos desde el inicio de la situacion de restriccién de la salida del
municipio donde tengan el domicilio, y mediante el correspondiente parte de baja, se extenderd
esta proteccién a aquellos trabajadores que se vean obligados a desplazarse de localidad para
prestar servicios en las actividades no afectadas por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo. Lo
anterior, siempre que por la autoridad competente se haya acordado restringir la salida de
personas del municipio donde dichos trabajadores tengan su domicilio y les haya sido denegada
de forma expresa la posibilidad de desplazarse, no pudiendo realizar su trabajo de forma
telemdtica por causas no imputables a la empresa para la que prestan sus servicios o al propio

trabajador y no tengan derecho a percibir ninguna otra prestacién publica.

e) Derecho a la reunién pacifica y sin armas

El art. 21 CE reconoce «el derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejercicio de este
derecho no necesitard autorizacién previa. En los casos de reuniones en lugares de transito publico
y manifestaciones se dard comunicacién previa a la autoridad, que sélo podrd prohibirlas cuando
existan razones fundadas de alteracién del orden publico, con peligro para personas o bienes».

Debemos indicar que bajo el estado de alarma no cabe la suspension del derecho de reunién
de acuerdo con el art. 22 de la LOAES?. La prohibicién del articulo 7.1° Real Decreto 463/2020
de alarma es relativa a las agrupaciones humanas no reivindicativas, eso es, no para el derecho de

reunién3®,

%7 «1. Cuando la autorizacién del Congreso comprenda la suspensién del articulo 21 de la Constitucién, la
Autoridad gubernativa podrd someter a autorizacion previa o prohibir la celebracién de reuniones y manifestaciones.

2. También podrd disolver las reuniones y manifestaciones a que se refiere el pdrrafo anterior.

3. Las reuniones orgdnicas que los partidos politicos, los sindicatos y las asociaciones empresariales realicen en
cumplimiento de los fines que respectivamente les asignen los articulos 6.° y 7.2 de la Constitucién, y de acuerdo con
sus Estatutos, no podrdn ser prohibidas, disueltas ni sometidas a autorizacién previa.

4. Para penetrar en los locales en que tuvieran lugar las reuniones, la Autoridad gubernativa deberd proveer a
sus agentes de autorizacion formal y escrita. Esta autorizacién no serd necesaria cuando desde dichos locales se
estuviesen produciendo alteraciones graves del orden publico constitutivas de delito o agresiones a las Fuerzas de
Seguridad y en cualesquiera otros casos de flagrante delito».

% En este sentido, vid., L., COTINO HUESO, La posible constitucionalidad de las manifestaciones bajo el
Covid-19 y del decreto de alarma para el Tribunal Constitucional, 1 de mayo de 2020 (www.derechoscovid.com).
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Dicho lo anterior sefialamos que con la declaracién de estado de alarma ha habido
polémicas en torno a la prohibicién de manifestaciones. Respecto al derecho de manifestacién un
Auto de 15 de abril de 2020 (1 BvR 828/20) del Tribunal Constitucional Federal ha estimado
que una prohibicién general de reuniones publicas entrafa una violacién del derecho de reunién
porque las limitaciones del mismo tienen que estar justificadas. Esta resolucién viene al hilo de
determinar si el decreto municipal de la ciudad de Giessen de 8 de abril prohibiendo
manifestaciones, en aplicacién del reglamento prohibitivo del Land Hesse de 30 de marzo, resulta
repudiable en la medida en que no permite la consideracién de las circunstancias concretas para
evaluar si la manifestacién puede o no desarrollarse. En otras palabras, que el establecimiento de
una prohibicién general e indiscriminada de manifestarse o reunirse seria contraria a la Ley
Fundamental de Bonn.

En Espafia, destacamos el Auto de 30 de abril de 2020 del Tribunal Constitucional (TC),
Sala Primera que es la primera resolucién del TC desde la declaracién el estado de alarma y que
ha versado, precisamente, sobre las restricciones de derechos en razén del mismo. El ATC de 30
de abril de 2020, a lo largo de sus treinta pdginas inadmite el recurso de amparo contra la
sentencia nim. 136/2020 de la Seccién 1° de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS]
de Galicia, dictada en el procedimiento Derecho de Reunién 152/2020, y contra la resolucién de
21 de abril de 2020 de la Subdelegaciéon del Gobierno de Pontevedra que prohibia la celebracién
de una manifestacién el 1 de mayo de 2020 en Vigo. El TC alude a su STC 83/2016, de 28 de
abril (la de referencia en la materia con razén del Estado de Alarma en la crisis de los
controladores decretada en diciembre de 2010). Asi lo hace para recordar que «aunque la
declaracién del Estado de Alarma no permite la suspensiéon de ningtin derecho fundamental, «si
la adopcién de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio»
(Fundamento Juridico Segundo). Ya en el Fundamento Juridico Cuarto insiste que el Decreto de
alarma puede establecer restricciones de derechos. Expresamente el TC elude el debate de si el
confinamiento es «una limitacién excesiva o incluso una suspensién del derecho de manifestacién
no puede ser abordada ni siquiera a efectos dialécticos». Sehala que dado el escaso conocimiento
de la enfermedad y la “incertidumbre tan acentuada”, «las medidas de distanciamiento social,
confinamiento domiciliario y limitacién extrema de los contactos y actividades grupales, son las
tnicas que se han adverado eficaces» para proteger la vida y la salud. «Ante esta incertidumbre tan

acentuada y dificil de calibrar desde pardmetros juridicos las medidas de distanciamiento social,
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confinamiento domiciliario y limitacién extrema de los contactos y actividades grupales, son las
Gnicas que se han adverado eficaces para limitar los efectos de una pandemia de dimensiones
desconocidas hasta la fecha» (F] 40)%.

Asi pues, el TC ha remarcado que en situacién de pandemia es la vida, la salud y evitar el
colapso de hospitales, los derechos y bienes constitucionales que justifican la prohibicién y no la
posible alteracién al orden publico. El derecho de manifestacién no es, como no lo es ninguno,
un derecho ilimitado. Aun cuando el propio art. 21.1 CE reconoce que el derecho de reunién
pacifica y sin armas no necesita de autorizacién previa, asume en su apartado 2 la existencia de
limites al ejercicio del derecho, cuando las reuniones tienen lugar de trdnsito puablico y
manifestaciones, que exigen de comunicacién previa a la autoridad puedan suponer una alteracién
del orden publico, con peligro para personas o bienes™.

Asi las cosas la limitacion del ejercicio del derecho de manifestacién en estado de alarma por
la pandemia causada por el Covid-19 tendria cobertura constitucional en los articulos 15 CE
(garantia de la integridad fisica de las personas) y 43 CE (proteccién de la salud), ambos tan
intensamente conectados que es dificil imaginarlos por separado, méxime en las actuales
circunstancias. Parece obvio que la prohibicién de celebrar la manifestacién guarda una relacién
l6gica y de necesidad evidente con la finalidad perseguida por esa misma interdiccién: evitar la
propagacién de una enfermedad grave, cuyo contagio masivo puede llevar al colapso de los
servicios publicos de asistencia sanitaria. Asi las cosas, nos parece perfectamente legitimo la

prohibicién de una manifestacién en estos términos.

f) Derecho a la libertad de empresa

Hay otros derechos no fundamentales que se han visto cuestionados por la declaracién del

estado de alarma de manera, a nuestro juicio, injustificado. Nos estamos refiriendo al art. 38 de la

3 Ibid.

% La STC 193/2011, de 12 de diciembre establece que: «el derecho recogido en el art. 21 CE no es un
derecho absoluto o ilimitado, sino que, al igual que los demds derechos fundamentales, puede verse sometido a ciertas
modulaciones o limites, entre los que se encuentran tanto el especificamente previsto en el propio art. 21.2 CE —
alteracién del orden publico con peligro para personas y bienes —, como aquellos otros que vienen impuestos por la
necesidad de evitar que un ejercicio extralimitado del derecho pueda entrar en colisién con otros valores
constitucionales» ( STC 42/2000, de 14 de febrero (RTC 2000, 42), FJ 2). Limites que, como recorddbamos en la
STC 195/2003, de 27 de octubre (RTC 2003, 195), (F] 7), y todas las que alli se citan, han de ser necesarios «para
conseguir el fin perseguido debiendo atender a la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacién en la
que se halla aquél a quien se impone [...] y, en todo caso, respetar su contenido esencial» (Fj 3°).
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Constitucién «Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo
con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién». Medidas como la
prohibicién de despido se ponen en entredicho por poder atentar contra la Constitucién. Lo
anterior lo indicamos porque las Gnicas medidas que pueden adoptarse con la declaracién de
Estado de Alarma de acuerdo con el art. 11 de la Ley Orgdnica 4/1981 de 1 de junio son las que
siguen:

a) Limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares
determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos.

b) Practicar requisas temporales de todo tipo de bienes e imponer prestaciones personales
obligatorias.

¢) Intervenir y ocupar transitoriamente industrias, fébricas, talleres, explotaciones o locales
de cualquier naturaleza, con excepcién de domicilios privados, dando cuenta de ello a los
Ministerios interesados.

d) Limitar o racionar el uso de servicios o el consumo de articulos de primera necesidad.

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

Como puede observarse no se contempla ninguna que pudiera tener repercusién en el libre
desarrollo de una actividad comercial. El propio texto de los Decretos (463/2020 y 465/2020)
utiliza las expresiones “se suspende” afectando a «la apertura al publico de los locales y
establecimientos minoristas» (articulo 10.1), a «los locales y establecimientos en los que se
desarrollen espectdculos publicos» (articulo 10.3), a «las actividades de hosteleria y restauracién»
(articulo 10.4) etc.

Asimismo, se han aprobado una serie de Decretos-Leyes posteriores a la declaracién de
estado de alarma con la finalidad de tutelar la actividad econémica y crear las bases para la
reactivacién de la econdémica en el momento en que comience la desescalada y la vuelta a la
normalidad. Podemos indicar como los mds importantes desde un punto de vista econémico y

social, los siguientes:
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e Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer
frente al impacto econémico y social del Covid-19*'.

Con este Real Decreto-Ley se pretende dar la prioridad absoluta en materia econémica a fin
de proteger y dar soporte al tejido productivo y social para minimizar el impacto y lograr que, una
vez finalizada la alarma sanitaria, se produzca lo antes posible un rebote en la actividad. Se hace
evidente que la pandemia del Covid-19 supondrd inevitablemente un impacto negativo en la
economia espanola cuya cuantificacién produce una gran incertidumbre. La prioridad consistiria
en minimizar el impacto social y facilitar que la actividad se recupere tan pronto como la
situacién sanitaria mejore. El objetivo es que estos efectos negativos sean transitorios y evitar, en
tltima instancia, que se produzca un impacto mds permanente o estructural debido a un circulo
vicioso de caidas de demanda y produccién como las de 2008-2009, con una salida masiva de
trabajadores al desempleo y un ajuste particularmente agudo para los trabajadores temporales y los
auténomos. Este Real Decreto-Ley amplia las medidas ya tomadas con un paquete econémico y
social de gran alcance y magnitud, con el objetivo de contribuir a evitar un impacto econémico
prolongado mds alld de la crisis sanitaria, dando prioridad a la proteccién de las familias,
auténomos y empresas mds directamente afectadas. Los ERTE por fuerza mayor derivada del
Covid-19 estdn regulados en el articulo 22 que establece lo que debe considerarse fuerza mayor
temporal derivada del Covid-19, a los efectos de permitir suspender el contrato o reducir la
jornada por esta causa y acceder a las medidas laborales especiales reguladas en los articulos 24 y
25 de este Real Decreto-Ley. Conforme a su articulo 22 se consideran provenientes de fuerza
mayor temporal las suspensiones y reducciones de jornada que tengan su causa directa en pérdidas
de actividad ocasionadas por el Covid-19, incluida la declaracién el estado de alarma, que
impliquen suspensién o cancelacién de actividades, cierre temporal de locales de afluencia
publica, restricciones en el transporte publico y, en general, de la movilidad de las personas y las
mercancias, falta de suministros que impidan gravemente continuar con el desarrollo ordinario de
la actividad, o bien en situaciones urgentes y extraordinarias debidas al contagio de la plantilla o la
adopcién de medidas de aislamiento preventivo decretados por la autoridad sanitaria, que queden

debidamente acreditados*?.

“1 BOE, n. 73, de 18 de marzo.

%2 Ha sido objeto de recurso de inconstitucionalidad promovido por PP y VOX contra la Disposicién Final
Segunda que acuerda que el Vicepresidente del Gobierno Pablo Iglesias forme parte de la Comisién Delegada del
CNI, el pleno del TC lo ha admitido a trémite por unanimidad el 6 de mayo de 2020.

Democrazia e Diritti Sociali
(e-ISSN 2610-9166)



Maria José Carazo Liébana

® Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas
complementarias, en el dmbito laboral, para paliar los efectos derivados del Covid-19%.

El notablemente estancamiento que estd registrando el mercado laboral, unido al
importante volumen de ERTE presentados, desde la declaracién del estado de alarma, ponen de
relieve la necesidad de arbitrar nuevas medidas e instrumentos que contribuyan a paliar los efectos
de esta crisis sanitaria sobre las personas trabajadoras de nuestro pais. El articulo 2 de este Real
Decreto- Ley de manera expresa limita la posibilidad de despedir o extinguir los contratos de
trabajo por las causas previstas en los articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, senalando a
este respecto que las mismas «no se podrin entender como justificativas de la extincién del
contrato de trabajo ni del despido». Asimismo, su Disposicién Adicional Primera establece que al
terminar el periodo de vigencia de las medidas extraordinarias, la empresa deberd mantener el
empleo de manera que no podrin producirse extinciones salvo aquellas que resulten ajenas a la
voluntad del empresario o que se puedan resolverse valida y licitamente por la concurrencia de las
causas previstas en el articulo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores. Esta norma ha sido mds
que cuestionable por cuanto afecta a la libertad de empresa. Coarta o limita al empresario a
organizar su empresa. Téngase en cuenta que la mayor parte de empresas de nuestro pais son
PYMES*,

e Real Decreto-ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido
recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios esenciales,
con el fin de reducir la movilidad de la poblacién en el contexto de la lucha contra el Covid-19%.

Dado que desde el 14 de marzo la mayoria de los desplazamientos que se producen en
nuestro pais, tienen como causa la actividad laboral y profesional se hace necesario adoptar una
medida en el dmbito laboral, que permita articular la limitacién de movimientos y reducirla hasta
los niveles minimos. Se trata de regular un permiso retribuido recuperable para personal laboral
por cuenta ajena. Tiene cardcter obligatorio y limitado en el tiempo entre los dias 30 de marzo y 9

de abril (ambos incluidos), para todo el personal laboral por cuenta ajena que preste servicios en

3 BOE, n. 86, de 28 de marzo.

“ De media, una empresa en Espafia tiene 4,7 trabajadores, una cantidad algo superior a los 4 de Italia, pero
que queda por debajo de los 5,7 de Francia, los 11 de Reino Unido y los 11,7 de Alemania. Una muestra que
disminuye la productividad y la resiliencia de las empresas ante embestidas econdmicas como la actual,
(https://www.abc.es/economia/abci-pequeno-tamano-empresas-deja-espana-mas-expuesta-crisis-

202004200138 noticia.html).
% BOE, n. 87, de 29-03-2020.
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empresas o entidades del sector publico o privado que desarrollan las actividades no esenciales
calificadas como tal en el anexo de este Real Decreto. Se exceptiian de su aplicacién las personas
trabajadoras que tengan su contrato suspendido durante el periodo indicado y aquellas que
puedan continuar prestando servicios a distancia mediante el teletrabajo.

o Real Decreto-ley 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales en defensa del empleo®.

El objetivo es facilitar el trdnsito hacia las reducciones de jornada, que suponen un menor
impacto econdmico sobre la persona trabajadora y que permitirdn atender de manera paulatina a
la oferta y demanda de productos y servicios de las empresas, en la medida en la que la actividad y
estructura de personal lo permitan. Asimismo, lo anterior permite garantizar una mejor gestién
del tiempo de trabajo, reduciendo los tiempos de exposicién, de conformidad con la informacién

actualizada por parte de las autoridades publicas sobre la prevalencia del Covid-19.

4. Consideraciones finales

El dnico precedente existente en nuestra democracia sobre la declaracién del estado de
alarma fue el Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declaré el estado de
alarma para la normalizacién del servicio ptblico esencial del transporte aéreo?, que fue recurrido
en amparo por 327 controladores aéreos. El Tribunal Constitucional, en la sentencia 83/2016, de
28 de abril de 2016, sostuvo que las personas que considerasen lesionados sus derechos
fundamentales por las medidas contenidas en el Real Decreto podrian acudir en amparo ante el
Tribunal Constitucional una vez agotada la via jurisdiccional. La referida STC 83/2016, de 28 de
abril (Fundamento Juridico Octavo) afirma que «la declaracién del estado de alarma no permite la
suspensién de ningin derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu), aunque si la adopcién
de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio». Actualmente una de
las grandes dicotomias planteadas por la doctrina ha sido si con la declaracién de Estado de
Alarma de 14 de marzo se han suspendido o limitado derechos: las medidas adoptadas para el
confinamiento suponen una suspensién o una restriccion al ejercicio de los derechos

fundamentales?

4 BOE, n. 134, de 13-05-2020.
47 BOE, n. 295, de 4 de diciembre de 2010.
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Después de tanto dano que esta pandemia ha realizado a nivel sanitario, sobre todo, pero
también a nivel econémico y social creemos inutil ahondar en una dicotomia puramente
doctrinal: suspensiéon/ limitacién. Lo que nos parece claro es que el estado de alarma estd previsto
constitucionalmente para adopcién de medidas consecuencia de una pandemia como la presente.
Creemos también que es correcto que todas las autoridades, todas las administraciones se sometan
a la autoridad competente (el Gobierno de Espafia) a fin de dar una respuesta tinica o similar en
todo el territorio espafol. Ahora bien, determinadas medidas adoptadas han sobrepasado — a
nuestro modo de ver- los limites constitucionales y legislativos (Ley Orgdnica 4/1981) del estado
de alarma. Bien por ser excesivas, bien por limitar derechos que no deberian haberse visto
afectados (pongamos como ejemplo la libertad religiosa o libertad de empresa). No discutimos
que el confinamiento era una medida necesaria. No lo ponemos en duda, no obstante, quizds ha
habido un exceso de celo adoptando uno de los confinamientos mds estrictos a nivel europeo. Es
coherente con el estado de alarma? Estas preguntas deberd contestarlas el Tribunal
Constitucional .

Otra de las criticas es la falta de control que se ha hecho al Gobierno por parte del
Parlamento desde la semana del 10 de marzo hasta la del 15 de abril dado que la actividad se
redujo al minimo, celebrindose solamente los Plenos para la prérroga el Estado de Alarma y la
convalidacién de Decretos Leyes, y las comparecencias del ministro en la Comisién de Sanidad.
Efectivamente si hay un momento en que el control del gobierno era imprescindible es
precisamente éste. Sin embargo, el 10 de marzo, incluso antes de la declaracién del Estado de
Alarma, la Presidenta del Congreso anuncié que se “aplazaba” la actividad parlamentaria y
desconvocé el Pleno previsto para esa semana. El dia 12 amplié dicho aplazamiento dos semanas
mds. El 19 de marzo, la Mesa del Congreso, a propuesta de su Presidenta, acordé la suspensién,
desde ese dia, del «cémputo de los plazos reglamentarios que afectan a las iniciativas que se
encuentren en tramitacién en la Cdmara hasta que la Mesa levantase la suspensién» (BOCG, 20
de marzo de 2020). Efectivamente habia restricciones de movilidad y el Reglamento del Congreso
no tiene previsto en su articulado la celebracién de sesiones telemdticas, pero también es cierto

que la ciudadania ha tenido en pocos dias que adaptarse a las circunstancias propias del momento

% El Decreto de Estado de Alarma ha sido objeto de recurso de inconstitucionalidad presentado por 52
diputados de Vox. El Plano del Tribunal Constitucional por unanimidad ha admitido a trdmite dicho recurso el 6 de
mayo de 2020.
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fomentando el teletrabajo y las reuniones virtuales, un esfuerzo similar era también esperable para
nuestros representantes politicos.

Para concluir, otro gran interrogante es si uso estados excepcionales es el tinico posible para
hacer frente a la pandemia creada por la Covid-19. Si no es la tinica opcién para limitar derechos
fundamentales, por un lado, y por otro, para la implantacién de restricciones a derechos de forma
homogénea en todo el territorio nacional. Serifa posible contar con un marco legal que pueda crear
seguridad juridica sin alterar la distribucién de competencias entre el Estados y las Comunidades
Auténomas y que, al mismo tiempo, sea eficaz para la adopcién de medidas necesaria frente a la
crisis sanitaria? Creemos que si la situacién pandémica se prolonga en el tiempo habrd que pensar
en medidas que proporcionen, en medio del caos sanitario, al menos seguridad juridica, evitando

la declaracién de estado de alarma.

MARIA JOSE CARAZO LIEBANA
Universidad de Jaén
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