Derecho Constitucional

Sentencia del Tribunal Constitucional 148/2021, de 14 de julio

RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD 2054-2020

El recurso de inconstitucionalidad num. 2054-2020, interpuesto por mas de cin-
cuenta diputados del Grupo Parlamentario Vox en el Congreso de los Diputados, se
dirige contra los arts. 7, 9, 10 y 11 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por
el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 y los sucesivos decretos de prorroga y modificacion del
estado de alarma por el mismo declarado. Asi como contra la Orden SND/298/2020,
de 29 de marzo, por la que se establecen medidas excepcionales en relacion con los
velatorios y ceremonias funebres para limitar la propagacion y el contagio por el CO-
VID-19. Tales preceptos versaban sobre la limitacion de la libertad de circulacion (art. 7)
y la habilitacion del ministro de Sanidad para modificar las medidas de contencién en
el ambito educativo y de la formacion, en establecimientos y actividades econdmicas o
en los lugares de culto y ceremonias civiles y religiosas (arts. 9, 10y 11).

Fundamentalmente, el Maximo Intérprete de la Constitucion se centrara en si la
restriccion que opera sobre la libertad deambulatoria del art. 19 CE se trata realmente
de una limitacién o una suspension de derechos fundamentales, que en este Ultimo
caso se encontraria prohibida por los arts. 55 y 116 CE, como exponen los recurren-
tes. Esto es, el Tribunal trata de dilucidar si las medidas del art. 7 del Real Decreto
463/2020 «se encuadran dentro del régimen ordinario de restriccion de los derechos
fundamentales» (art. 53 CE) 0 entran en el ambito de la suspension de derechos funda-
mentales (art. 55 CE). Antes de entrar a determinar la constitucionalidad o no del pre-
cepto, realiza un recorrido analitico y diferencial en torno a la suspension de derechos
fundamentales (estados de excepcion y sitio) y la limitacion extraordinaria (estado de
alarma); determinando que nuestro sistema constitucional no permite una suspension
de derechos fundamentales, aunque quepa su limitacion extraordinaria. Para después,
pronunciarse sobre la legalidad de los preceptos sobre la base de su concordancia o
no con el Derecho Constitucional de Excepcion (arts. 55y 116 CE). Antes de determi-
nar, por tanto, si las medidas son conformes con este marco constitucional y analizar
su idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Muchos desde el ambito académico ya nos habiamos pronunciado sobre la
cuestion desde esta misma légica. Y es que precisamente el art. 7 del Real Decreto
463/2020 relegaba el gjercicio del derecho fundamental del art. 19 CE a excepcion,
convirtiendo en regla general la limitacion de la circulacion de las personas por vias
de uso publico. Por ello, se apreciaba una cierta suspension factica si no formal: las
personas «Unicamente podran circular» para el acopio de alimentos y medicamen-
tos; realizar su actividad laboral, profesional o empresarial o el cuidado de menores
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y dependientes, asi como desplazamientos de retorno a la residencia habitual, para
realizar actividades bancarias, etc. Y asi lo hizo el fallo mayoritario, pues «basta la mera
lectura de la disposicion para apreciar que esta plantea la posibilidad (‘podran’) de cir-
cular no como regla, sino como excepcion [...] doblemente condicionada»: realizacion
de actividades tasadas y circunstancias tales como la exigencia de realizarlas de forma
individual.

Taly como se expresa en el F. J. 5.%: «Se configura asi una restriccion de este dere-
cho que es, ala vez, general en cuanto a sus destinatarios, y de altisima intensidad en
cuanto a su contenido, lo cual, sin duda, excede» de lo que el sistema constitucional
de excepcion y la ley organica que lo desarrolla permiten. Y los arts. 116y 55.1 CE no
permiten ir mas alla de la limitacion de los derechos en ejercicio del poder extraordina-
rio que otorga la Norma Fundamental al declarar el estado de alarma. El derecho de
libertad deambulatoria habia cesado, en lo que a la posibilidad de ser ejercitado por
todos se refiere, y se exigia para su ejercicio que el mismo estuviese motivado para
dar cumplimiento a los fines determinados por la norma (a modo de numerus clausus);
cuando en un régimen de libertad no puede exigirse a su titular la predeterminacion
de esos fines pues solo a él corresponde su determinacion. Ademas, debe tenerse en
cuenta, en este sentido, que el art. 7.5 permite al ministro de Interior acudir al cierre
generalizado de las carreteras.

Sobre la afectacion del derecho de manifestacion, el Tribunal Constitucional des-
carta que se haya suspendido con ocasion de la declaracion del estado de alarma.
Recordando que la limitacion del acceso a las vias y espacios publicos para la cele-
bracién de concentraciones o manifestaciones se limitaria en virtud de la Ley Organica
9/1988, reguladora del derecho de reunion (art. 21 CE) y «sigue abierta la posibilidad
de dirigir comunicacion previa a la autoridad para su celebracion (arts. 8 y 9 de la Ley
Organica 9/1983 ex art. 21.2 CE), y se mantiene la garantia constitucional de que las
reuniones en lugares de transito publico y manifestaciones solo podran ser prohibidas
(o condicionadas a modificaciones de fecha, lugar o itinerario) cuando existan razones
fundadas de alteracion del orden publico, con peligro para personas o bienes» (F. J.
6.°). Por tanto, es claro que ante un riesgo para la salud publica como el acaecido a
causa de la COVID-19 podia justificarse la limitacion de la libre manifestacion y, por
ende, se rechaza la inconstitucionalidad alegada por los recurrentes, al seguir la posi-
bilidad de ejercicio del derecho intacta. También para el caso de reuniones sindicales,
empresariales o de partidos politicos; sin que se entienda especialmente afectado el
derecho en estos casos (F. J. 7.°).

Por otra parte, el Tribunal Constitucional entendera que el art. 12.1 LOAES permite
el cierre de instalaciones y la suspension de actividades por parte de la autoridad com-
petente al declarar el estado de alarma, por lo que el art. 9 del RD 463/2020 no infringe
la Constitucion. Por ejemplo, sobre esto expresa (F. J. 8.°): «La decision de suspen-
der la actividad educativa presencial tampoco puede tacharse de desproporcionada»,
puesto que se orienta a la proteccion de la vida, la salud y la seguridad de los ciuda-
danos, «bienes constitucionales en riesgo extremo para el conjunto de la ciudadania y
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lesionado para un gran numero de ciudadanos por la répida y creciente expansion de
la epidemia». Y, por ende, supera el juicio de proporcionalidad, al fundamentarse en la
LOAES y el art. 116.1 CE.

Con relacion al art. 10 del Real Decreto 463/2020, «los recurrentes alegan la vul-
neracion de los derechos fundamentales enunciados en los articulos 35.1 y 38 CE».
Sin embargo, solo entiende el Tribunal Constitucional como afectada a priori la libertad
de empresa, dado que el derecho al trabajo no se ha puesto en cuestion por parte del
legislador de excepcion, al seguir intacto el derecho a la libre eleccion de profesion u
oficio. Aunque entiende justificada y proporcionada la limitacion del art. 38 CE, ya que
la libertad de empresa no esta siendo coartada sino en relacion con la preservacion de
bienes de relevancia constitucional que exigen para su proteccion efectiva la adopcion
de medidas de seguridad, higiene y o salubridad en los comercios. Y, en lo que al art.
11 se refiere, no puede entenderse que constrina las libertades religiosas y de culto,
ni cabe reprochar al Real Decreto 463/2020 que no haya preservado expresamente
el libre desplazamiento con la finalidad de ejercer aquellas libertades: «El propio Real
Decreto contempla de manera explicita la asistencia a lugares de culto y a ceremonias
religiosas (art. 11), con la consiguiente facultad de encaminarse a unos u otras». Y ante
el argumento de los recurrentes de que la imprevision en este punto del articulo 7.1
podria dar lugar a la sancion de quienes se desplazasen a los efectos que dice el arti-
culo 11, no hay sino recordar, como se ha dicho ya, que «la mera posibilidad de un uso
torticero de las normas no puede ser nunca en si misma motivo bastante para declarar
su inconstitucionalidad» (FF. JJ. 9.°y 10.°).

En definitiva, tal situacion hubiera permitido justificar la declaracion de un estado
de excepcion atendiendo a las circunstancias realmente existentes, mas que a la cau-
sa primera de las mismas; legitimando, con ello, incluso la adopcién de medidas que
impliquen una limitacion radical o extrema (suspension, en los términos razonados en
el fundamento juridico 5) de los derechos aqui considerados. Lo cual hubiera exigido la
«previa autorizacion del Congreso de los Diputados» prevista en el art. 116.3.

Una opcion diferente llevaria a desfigurar la apuntada distincion constitucional. En
efecto, si, en cuanto a sus causas, la alarma sirve tanto para resolver conflictos «politi-
co-sociales» (como el de los controladores, militarizando su organizacion y su estatuto
juridico) como para afrontar circunstancias naturales, como una epidemia, «de dimen-
siones desconocidas y, desde luego, imprevisibles»; y si, en cuanto a sus efectos,
permite confinar a los ciudadanos y restringir la actividad de los comercios, escuelas e
industrias, vaciando de contenido algunos derechos para gran parte —la mayoria— de
la poblacion, porque no existe una suspension formal, sino una mera limitacion, por
intensa que sea, se estaria violentando la distincion constitucional y convirtiendo la
alarma en un sucedaneo de la excepcion, pero no sometida a la «previa autorizacion»
parlamentaria. Se estarfa, en otros términos, utilizando la alarma, como temian algu-
nos constituyentes, «para limitar derechos sin decirlo», esto es, sin previa discusion y
autorizacion de la representacion popular, y con menos condicionantes de duracion.
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Fundamentalmente, el Tribunal Constitucional va a centrarse como hemos dicho
en la limitacion de la libertad deambulatoria (art. 19 CE). Y, en torno a esta idea, intro-
duce una serie de planteamientos sobre el uso y abuso del Derecho de Excepcion que
todos los ciudadanos hemos sufrido durante esta pandemia. Sus limitaciones, «por
mas que se orienten a la proteccion de valores e intereses constitucionalmente rele-
vantes [...], exceden el alcance que al estado de alarma reconocen la Constitucion y la
Ley Organica a la que remite el articulo 116.1 CE» (F. J. 11.°). La inconstitucionalidad no
deriva por tanto «del contenido material de las medidas adoptadas, cuya necesidad,
idoneidad y proporcionalidad hemos aceptado, sino del instrumento juridico a través
del cual se llevé a cabo la suspension de ciertos derechos fundamentales».

Dicho de otra forma, la Constitucion no impedia que el Gobierno en tanto legisla-
dor de excepcion acudiera al estado de excepcion para gestionar la pandemia. Pues
«la Constitucion no perfila en particular la distincion sustancial entre estado de alarma
y estado de excepcion mas alla de permitir, en su articulo 55.1, la suspension de cier-
tos derechos en este Ultimo». Y, por tanto, al constatar la suspension de la libertad
de circulacion, el Maximo Intérprete de la Constitucion viene obligado a declarar la
inconstitucionalidad sobre la base, precisamente, de esa extralimitacion del legislador
de excepcion (F. J. 11.9).

Lo que se plasma en el fallo mayoritario es claro: la Constitucion nos protege ante
«la posibilidad de que el poder pudiera recurrir al estado de alarma para restringir
indebidamente los derechos que la Constitucion reconocia». Si es cierto que el pre-
supuesto habilitante del estado de alarma no tiene dimension politica de tipo alguno
(catastrofes naturales, accidentes de gran magnitud, epidemias, etc.), no se excluye
la opcion para el Gobierno de acudir al estado de excepcion si la situacion de crisis
sanitaria y la necesidad en torno a la proteccion de bienes de relevancia constitucional,
tales como la salud publica y la vida, justifican por si mismos que hayan de adoptarse
medidas que supongan la suspension de otros derechos fundamentales. Es decir, si el
estado de alarma es insuficiente respecto a las posibilidades de afectacion sobre los
derechos fundamentales que suponen las medidas a adoptar, cabe la declaracion del
estado de excepcion previa autorizacion del Congreso de los Diputados (art. 116.2 CE).
En tal caso, la situacion de pandemia, habilitante del tipo «estado de alarma», puede
ser justificadora del tipo «estado de excepcion» si es necesario justificar la suspension
de la libertad deambulatoria con caracter general para controlar dicha crisis, aunque la
misma no sea una crisis politica.

Finalmente, este fallo supuso una victoria moral de aquellos que veniamos defen-
diendo que, probablemente, estas «drdenes de reclusion obligatoria», como habia ya
precisado el profesor Manuel Aragon, iban mas alla de la simple limitacion de derechos
fundamentales, adentrandose en el terreno de la suspension. Y es que el Derecho
Constitucional no puede perder su inspiracion liberal de limitacion del poder politico.

No obstante, el fallo mayoritario fue respaldado por la minima y este ha sido un
asunto que ha suscitado el debate en la doctrina constitucionalista. También en el
seno del Tribunal Constitucional ha sido un asunto controvertido, como lo representa
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el hecho de que los magistrados discrepantes hayan dedicado un voto personal e
individual al fallo mayoritario. Fundamentalmente, los votos particulares se decantaron
por apreciar la constitucionalidad de la limitacion de la libertad deambulatoria al no
apreciar su suspension (voto del magistrado Gonzélez-Rivas) o criticar los parametros
que han orientado el fallo final, en el sentido de que la decision hubiera girado en torno
al andlisis de la proporcionalidad o no de las medidas (voto del magistrado Ollero Tas-
sara). Pero, ademas, es destacable como algunos aspectos podian haberse analizado
en el fallo mayoritario, como apunta el voto del magistrado Xiol Rios: «La declaracion
de inconstitucionalidad de la sentencia mayoritaria se formula sin plantear la posible
convalidacion que la intervencion del Congreso autorizando la prérroga de las medidas
adoptadas a los once dias de la aprobacion del decreto de alarma pudo suponer res-
pecto de las medidas iniciales consideradas inconstitucionales», que ofrece una critica
al formalismo legalista que a su juicio aplica el fallo mayoritario.

De todo punto impertinentes algunas otras consideraciones como la del voto par-
ticular del condenado Conde-Pumpido Tourdn, que asume que la obligacion del Tri-
bunal Constitucional es la de resolver problemas politicos: la sentencia «crea un grave
problema politico y sanitario, al desarmar al Estado contra las pandemias, privandole
del instrumento que la ley determina expresamente para hacer frente a las crisis sani-
tarias, que es el estado de alarma». Pues si puede aceptarse su posicion sobre la no
apreciacion de la suspension de derechos fundamentales («restriccion intensa de un
derecho fundamental»), no es menos cierto que al Tribunal le corresponde interpretar
la Constitucion y no arreglar por la via del Derecho los desmanes y desatinos de un
Gobierno gque desoy6 el marco constitucional de excepcion y que no midié bien las
fuerzas con las que contaba con la simple declaracion del estado de alarma. Lo que
no responderia en cualquier caso a criterios propiamente juridicos.

Por su parte, la magistrada Balaguer Callejon apunta también al presupuesto habili-
tante del estado de alarma como razén de aval de la constitucionalidad de las medidas
adoptadas por el Gobierno. Y ofrece una critica a la inconstitucionalidad parcial apre-
ciada por el fallo mayoritario: «En suma, o todo es inconstitucional por inadecuacion
del estado excepcional identificado, o nada lo es, habida cuenta de la imposibilidad
de disociar las medidas adoptadas en varios instrumentos normativos distintos». Sin
embargo, esta posicion radical contrasta con la defensa que hace de haber planteado
el enjuiciamiento de la constitucionalidad como un asunto de conflicto entre derechos
fundamentales, pues hubiera excluido a posteriori esta posibilidad. Por ello precisa-
mente se refuerza a mi juicio la posicion del fallo mayoritario.

Sergio MARTIN GUARDADO
Investigador en Derecho Constitucional
Universidad de Salamanca
martinguardado@usal.es
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