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RESUMEN

El presente trabajo ofrece un anélisis critico de las implicaciones de la exigencia cons-
titucional de proporcionalidad en la adopciéon de medidas restrictivas de derechos fun-
damentales a partir de una metodologia juridica. Con este objetivo se visibilizara la pro-
blemaética constitucional del desarrollo legislativo del derecho de excepcion en Espafia en
el contexto del estado de alarma decretado para hacer frente a la emergencia sanitaria
del virus COVID-19 y se analizaran los aportes de la proporcionalidad como limite y ga-
rantia de los derechos y libertades de las personas frente a la insuficiencia legislativa del
derecho de excepcion.

Palabras clave: limitacién, derechos fundamentales, proporcionalidad, derecho de
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ABSTRACT

This work offers a critical analysis of the implications of the constitutional requirement
of proportionality in the adoption of restrictive measures of fundamental rights based on a
legal methodology. With this objective in mind, the constitutional problems of the legisla-
tive development of the right of exception in Spain will be made visible in the context of the
state of alarm decreed to face the health emergency of the COVID-19 virus. In addition, the
contributions of proportionality will be analyzed as a limit and guarantee of the rights and
freedoms of people in the face of the legislative insufficiency of the right of exception.

Keywords: limitation, fundamental rights, proportionality, right of exception, state

of alarm.

Sumario: 1. Introduccioén. 2. Planteamiento del problema. 3. Estado de alarma y limi-
tacion de derechos. 4. La necesidad de un derecho de excepcién para limitar derechos fun-
damentales. 5. El estado social y democratico de derecho: Los derechos fundamentales
como limite y garantia frente a los poderes ptiblicos. 6. El principio de proporcionalidad.
6.1. El fundamento constitucional de la proporcionalidad. 6.2. La operatividad de la pro-
porcionalidad como “limite de limite de los derechos fundamentales”. 7. Aportes de la pro-
porcionalidad en la adopcion de las medidas restrictivas de los derechos. 8. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La emergencia sanitaria del virus COVID-19 ha impactado de lleno en la
sociedad global provocando efectos transformadores en el orden econémico, so-
cial, politico y medioambiental. Estos cambios suponen un desafio al estado de

derecho, ala division de poderes y a la proteccion de los derechos fundamentales.

En este contexto, la normativa del derecho de excepciéon en Espafia y la po-
sibilidad de limitar o suspender derechos bajo su régimen han sido muy cues-
tionadas, generando una polémica sobre la viabilidad juridico-constitucional del
estado de alarma para restringir la libertad de movimiento, el derecho de

reunion y la libertad de empresa. En concreto, se ha cuestionado si procedia un
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estado de alarma o un estado de excepcion?!; asimismo, se ha discutido si las
restricciones operadas por el estado de alarma eran acordes a la limitaciéon de
derechos que permite esta formula, o si, més bien, estibamos ante una suspen-

si6n general2.

Las opiniones especializadas en derecho ptiblico han sido diversas, pero
coinciden mayoritariamente en la exigencia de “proporcionalidad” para adoptar
medidas limitativas de los derechos y libertades publicas. Solo de esta forma
puede estar justificada la interferencia de la autoridad gubernativa en el ambito
de libertad de las personas. Asi, el profesor Francisco Velasco Caballero ha cali-
ficado a la proporcionalidad como “el verdadero eje juridico de las situaciones
de emergencia”s. Otros autores han enfatizado el hecho de que el principio de
proporcionalidad, junto al principio de necesidad y a los valores democraticos
en una situacién excepcional, es el mecanismo que garantiza la no desapariciéon
del derecho4. En términos similares se ha pronunciado el propio Tribunal Cons-
titucional, al dotar a la proporcionalidad de un papel protagénico como limite a
la injerencia de los poderes piblicos en los derechos fundamentaless. Pero, ¢qué
es exactamente la proporcionalidad y qué implicaciones tiene exigirla para la
viabilidad constitucional de las medidas restrictivas de derechos? ¢Cudndo es-

tamos ante una medida limitativa de derechos proporcionada? O, en otras

1 Afirmando la conveniencia del estado de alarma: Miguel Angel Presno Linera, “Fortalezas y debilida-
des del Derecho de excepcion frente al COVID-19”, Jueces para la democracia 99 (2020): 39-48. También,
vid. Alfonso Garcia Figueroa, “Estado de alarma, estado de excepcion y libertad de circulacién”, Almacén
de Derecho, 8 de abril de 2020, acceso el 18 de diciembre de 2020, https://almacendederecho.org/estado-
de-alarma-estado-de-excepcion-y-libertad-de-circulacion La postura contraria la podemos encontrar en:
Alfonso Cuenca Miranda, “Alarma excepcional”, Papeles FAES 236 (2020): 3-6.

2 Mariano Bacigalupo Saggese, “Estado de alarma y confinamiento domiciliario: si, es licito”, Funda-
cion Fide: COVID-19, 26 de marzo de 2020, acceso el 18 de diciembre de 2020, https://www.fidefunda-
cion.es/Estado-de-alarma-y-confinamiento-domiciliario-si-es-licito_a1232.html En sentido contrario,
vid. Manuel Aragdn Reyes, “Hay que tomarse en serio la Constitucién”, El Pais, 10 de abril de 2020, acceso
el 18 de diciembre de 2020, https://elpais.com/elpais/2020/04/09/opinion/1586420090 _736317.html
3 Francisco Velasco Caballero, “Confinamientos autonémicos: el caso de Lleida”, Blog de Francisco Ve-
lasco. Blog independiente, 13 de julio de 2020, acceso el 18 de diciembre de 2020, https://franciscove-
lascocaballeroblog.wordpress.com/2020/07/13/confinamientos-autonomicos-el-caso-de-lleida/

4 Pablo Fernandez de Casadevante Mayordomo, La defensa de la Constitucion. El derecho de emer-
gencia constitucional y el articulo 55 CE (Madrid: Aranzadi, 2020), 69-77. Asimismo, cfr". Pablo Fernan-
dez, Casadevante Mayordomo, “El derecho de emergencia constitucional en Espafia: hacia una nueva ta-
xonomia”, Revista de Derecho Politico 107 (2020): 111-145.

5 Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 84/2013, de 11 de abril, Fundamento Juridico (en
adelante, FJ) 6.
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palabras, écuando la restriccion del derecho esta justificada por ser proporcio-
nal? Es maés, éla proporcionalidad debe ser un requisito imprescindible en la
adopcién de medidas gubernativas y en la produccion legislativa o es s6lo un
medio de control judicial para impedir el abuso y la discrecionalidad del resto

de poderes publicos? ¢Qué aporta la proporcionalidad al derecho de excepcidon?

En el presente trabajo se pretende responder a todas estas cuestiones a par-
tir de una delimitacién del marco normativo operable en el derecho de excepciéon
y del principio de proporcionalidad como limite y garantia de la injerencia de
los poderes publicos en los derechos y libertades ciudadanas. El objeto final es
visibilizar la problematica constitucional del desarrollo legislativo del derecho
de excepcion en Espana y analizar los aportes de la proporcionalidad como li-
mite y garantia de los derechos y libertades de las personas frente a la insufi-

ciencia legislativa del derecho de excepcion.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El pasado 14 de marzo de 2020 se decret6 por segunda vez en la historia de
la Constitucion de 1978 el estado de alarma en Espaifia®, prorrogado en seis oca-

siones hasta tener su fecha de fin el 21 de junio de 20207. Durante todo este

6  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 (Boletin Oficial del Estado, en adelante, BOE
nam. 67 de 14 de marzo de 2020).

7 Primera prorroga decretada por el Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo, por el que se prorroga el
estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, BOE nim. 86, de
28 de marzo de 2020. Segunda prorroga decretada por Real Decreto 487/2020, de 10 de abril, por el que
se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestién de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
BOE ntm. 101, de 11 de abril de 2020. Tercera prorroga decretada por el Real Decreto 492/2020, de 24
de abril, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasio-
nada por el COVID-19, BOE ntim. 115, de 25 de abril de 2020. Cuarta prérroga decretada por el Real De-
creto 514/2020, de 8 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, BOE ntim. 129, de 9 de mayo de 2020. Quinta prérroga decretada
por el Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, BOE ntim. 145, de 23 de mayo de 2020. Y, sexta
prorroga decretada por el Real Decreto 555/2020, de 5 de junio, por el que se prorroga el estado de alarma
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periodo ha estado vigente el ordenamiento juridico con los limites y las compe-
tencias extraordinarias del régimen de excepcion, derivado de la prevision cons-
titucional del art. 116.2 de la Constitucion (en adelante, CE8) y de su desarrollo
legislativo a partir de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcion y sitio (en adelante, LO 4/1981)9, a lo que hay que sumar lo
establecido en los arts. 162 a 165 del Reglamento del Congreso sobre su proceso

de aprobacion?o.

Durante este periodo y con posterioridad al mismo, debido a la adopcién de
restricciones especificas en distintos territorios amparadas en el fin de protec-
cién de la salud ptblica, se han planteado diversos problemas constitucionales
que giran desde diferentes perspectivas en torno a la legitimidad constitucional
de la limitacion de los derechos fundamentales de las personas y que resumimos

como sigue:

Primero. Si las limitaciones derivadas de la declaracién del estado de
alarma eran las adecuadas a esta férmula de derecho extraordinario o si, por el
contrario, nos encontrabamos mas bien ante una suspension general mas propia

de la figura del estado de excepcion.

Dentro de este item, a su vez, se podrian plantear dos cuestiones problema-

ticas:

Una, si el desarrollo legislativo del estado de alarma por el Real Decreto
463/2020 establecia una limitacion de derechos o una suspensiéon general en

toda regla.

Dos, si la restriccion del derecho a la libertad deambulatoria (art. 19 CE)
conllevaba de suyo una suspension general de caracter tacito respecto a otros

derechos no mencionados en el Real Decreto 463/2020 por el que se declaraba

declarado por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, BOE nim. 159, de 6 de junio de
2020.

8 BOE nam. 311, de 29 de diciembre de 1978.

9 BOE nam. 134, de 5 de junio de 1981.

10 Resolucion de 24 de febrero de 1982 por la que se ordena la publicacion en el Boletin Oficial del Estado
del nuevo Reglamento del Congreso de los Diputados, BOE ntim. 55 de 5 de marzo de 1982.
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el estado de alarma (por ejemplo, derecho de manifestacion, derecho de huelga,

libertad religiosa y de culto o, derecho de sufragio activo).

Segundo. Si una vez levantado el estado de alarma, y ante la necesidad de
preservar la salud pablica en una situacion de emergencia sanitaria contrastable
a partir de los datos del Ministerio de Sanidad y de las diversas Consejerias de
Salud auton6émicas u 6rganos equivalentes, se pueden adoptar medidas restric-
tivas por el Gobierno central y, en su caso, por las autoridades autonémicas y
locales que interfieran en los derechos fundamentales de las personas a partir
de la cobertura de leyes ordinarias, tales como la Ley 3/1986, de 14 de abril, de
medidas especiales en materia de salud puablica (en adelante Ley 3/1986)' y la
Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud publica (en lo sucesivo Ley
33/2011)2, o0 leyes autonémicas, sin mediar un estado de alarma que justifique
la excepcion o sin existir una ley organica que desarrolle el posible &mbito de
injerencia en un derecho fundamental en concreto. Un problema anadido es que
este tipo de medidas restrictivas estarian sometidas al control de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa3, no al Tribunal Constitucional en primer orden, lo
que provoca cierta contradiccion respecto a la naturaleza de la limitacion de de-
rechos. Esto se debe a que la limitacion se produce con caracter general, es decir,

no para un grupo especifico y determinado de personas4.

Finalmente se ha optado por decretar un nuevo estado de alarma que am-
pare la limitacion del derecho a la libertad circulatoria estableciendo una res-
triccion horaria para la movilidad de las personas?s, conjugandolo con una am-
plia discrecionalidad en la adopcion de medidas particulares por parte de las

autonomias a partir de la legislacion ordinaria citada supra. Es ésta una formula

11 BOE nam. 102 de 29 de abril de 1986.

12 BOE nim. 240 de 5 de octubre de 2011.

13 Art. 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
(en lo siguiente, Ley 29/1998), BOE nim. 167 de 14 de julio de 1998.

14 Cfr. Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 82).
Auto ntim. 128/2020 de 8 de octubre de 2020.

15 Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la
propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, BOE nim. 282 de 25 de octubre de 2020. Y,
Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el
Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la pro-
pagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, BOE niim. 291 de 4 de noviembre de 2020.
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hibrida que no deja de ser cuestionable desde una perspectiva constitucional,

pero cuyo sustrato tedrico escapa de las pretensiones de este trabajo.

Ante todas estas incertezas juridicas, el principio de proporcionalidad6

puede resultar muy util en un doble sentido:

En primer lugar, como principio integrador del derecho para cubrir las ca-
rencias e insuficiencias legales, instaurando un método ordenado con el que des-

cartar las restricciones excesivas y no necesarias para el fin que se pretende.

Y, en segundo lugar, como método interpretativo para fijar los “limites” de
la accion gubernativa limitadora de derechos, lo que permite determinar la con-
veniencia y legitimidad de la medida restrictiva. La formula estructurada y el
orden logico del principio contribuyen ademéas a mitigar la discrecionalidad en

la adopcioén de las restricciones.

Analizar la pertinencia de las medidas limitativas de derechos en clave de
proporcionalidad implica sentar algunas premisas sobre estas incertidumbres
constitucionales. De lo contrario, resultaria imposible construir una férmula al-
ternativa de control a la injerencia de los poderes publicos en el disfrute de los
derechos fundamentales a partir de las posibilidades de la proporcionalidad. Asi
las cosas y en respuesta a los problemas constitucionales aludidos, intentaremos
arrojar algo de luz con el propésito de sentar el punto de partida de este analisis

juridico.

3. ESTADO DE ALARMA Y LIMITACION DE DERECHOS

En lo que respecta a la primera cuestion, esto es, en lo referente a la pre-
gunta de si las limitaciones derivadas de la declaracion del estado de alarma eran

las adecuadas a esta formula de derecho extraordinario o si, por el contrario, nos

16 En cuanto a método juridico estructurado de proporcionalidad formulado por la jurisprudencia y doc-
trina alemana e incorporado a la doctrina de nuestro Tribunal Constitucional. Vid. sobre el origen y la
estructura del principio: Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos funda-
mentales (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005), 616-688. La incorporacion del
test aleman a la doctrina del Tribunal Constitucional se realiz6 a partir de la STC 66,/1995: Tribunal Cons-
titucional (Sala Segunda). Sentencia nim. 66/1995, de 8 de mayo, FJ 5.
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encontrabamos mas bien ante una suspension general de derechos y libertades
mas propia de la figura del estado de excepcion, interesa delimitar el supuesto
de hecho que habilita al gobierno para activar una férmula de derecho excepcio-

nal (a) y precisar las nociones de “limitaciéon” y “suspension” de derechos (b).

a) El articulo 4 de la LO 4/1981 establece los presupuestos de hecho de “alte-
racion de la normalidad” para los cuales esta prevista como consecuencia juridica,
la posible declaracién por parte del Gobierno del estado de alarma, en todo o en
parte del territorio nacional. En concreto, el apartado b) del art. 4 sefiala como
presupuesto: “Crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contamina-
ci6n graves.” Es un hecho que la incidencia del virus COVID-19 dentro y fuera de
nuestras fronteras es una crisis sanitaria grave que encaja de lleno en el apartado

b) del precepto.
Por su parte, el art. 13.1 de la citada LO 4/1981 establece que:

“Cuando el libre ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, el normal
funcionamiento de las instituciones democraticas, el de los servicios ptblicos
esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto del orden ptblico, resulten
tan gravemente alterados que el ejercicio de las potestades ordinarias fuera insu-
ficiente para restablecerlo y mantenerlo, el Gobierno, de acuerdo con el apartado
tres del articulo ciento dieciséis de la Constitucion, podra solicitar del Congreso

de los Diputados autorizacion para declarar el estado de excepcion”.

La declaracion del estado de excepcidn en este punto parte del supuesto de
hecho de una grave alteracion del orden puablico. El concepto de orden putblico
es un concepto juridicamente indeterminado?” que se colma de contenido en el
caso concreto como titulo habilitante para determinadas intervenciones admi-
nistrativas. El Tribunal Constitucional se ha cuidado de precisar la interpreta-
cion del concepto “orden piiblico” como elemento limitante de los derechos fun-

damentales y justificador de intervenciones gubernativas:

17 Marisa Iglesias Vila, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la interpretacion constitucional”,
Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho 23 (2000): 77-104.
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“El orden ptiblico no puede ser interpretado en el sentido de una clausula pre-
ventiva frente a eventuales riesgos, porque en tal caso ella misma se convierte
en el mayor peligro cierto para el ejercicio de ese derecho de libertad. (...), s6lo
cuando se ha acreditado en sede judicial la existencia de un peligro cierto para
“la seguridad, la salud y la moralidad publica, tal como han de ser entendidos
en una sociedad democratica, es pertinente invocar el orden ptblico como limite

(...)ns.

El Tribunal Constitucional, por tanto, ha indicado como debe interpretarse
la clausula del orden ptiblico “a la luz de los principios del estado social y demo-
cratico de derecho consagrado por la Constitucién”, senalando que ha de estarse
ante una grave perturbacion de la seguridad, de la salud y de la moralidad pa-
blica, afectando a la integridad fisica y moral de las personas, asi como a la de
los bienes publicos y privados, y que, ademaés, esa perturbacién sea acreditada
por una autoridad judicial. Sucede que sienta esta interpretacion en sede de caso
concreto, no a nivel general; sin embargo, el concepto coadyuva a determinar si
la emergencia sanitaria generada por la pandemia ha supuesto esa grave altera-
cién que justificaria una intervencion generalizada de los derechos de las perso-
nas.

Es innegable que la salud publica consagrada en el art. 43 CE est4 afectada
y que es el bien juridico constitucional que, junto a la vida y a la integridad fisica
de las personas (art. 15 CE), se pretende salvaguardar con el derecho de excep-
cién. Asimismo, también es innegable que se da el presupuesto de hecho del es-
tado de alarma (crisis sanitaria), aunque a priori y sin entrar en otras conside-
raciones sea posible construir tedricamente un argumento que abogue por una
grave alteracion del orden ptblico en lo que a la salud y a la prestacién de servi-
cios sanitarios se refiere. En el momento en el que se decreta el estado de alarma
no existia una vulneraciéon de los derechos y libertades ciudadanas ni se habia

alterado el normal funcionamiento de las instituciones democraticas. Podria

18 Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia 46/2001, de 15 de febrero, FJ 11, parrafo 3°.
19 Cfr. Vicente Alvarez Garcia, “El coronavirus (COVID-19): respuestas juridicas frente a una situaciéon
de emergencia sanitaria”, El Cronista del Estado Social y Democrdatico de Derecho 86-87 (2020): 15.
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cuestionarse si la prestaciéon de servicios esenciales sanitarios se encontraba ya
en este momento inicial tan desbordada que hubiera podido aconsejar, dada la
gravedad de la situacion, otro tipo de derecho de excepcion desde la perspectiva
del presupuesto habilitante2°. Sin embargo, la premisa de intervencion més fa-
vorable y menos restrictiva de los derechos fundamentales que reiterativamente
ha mantenido el Tribunal Constitucional?! apoya la tesis de considerar la adop-
cién de un estado de alarma como mas adecuada que un estado de excepcidn,
sobre todo por la literalidad del supuesto de hecho y porque en marzo de 2020,
cuando se decreta el estado de alarma no se podia constatar una perturbacién
grave del orden publico més alla de la existencia de una crisis sanitaria sin pre-

cedentes?2.

Este argumento se sustenta también en las posturas doctrinales que han
querido ver en la regulacién de los estados de alarma, excepcidn y sitio cierta
relacion de gradualidad que se intensifica en la medida en que se pasa de un
estado a otro y se constatan las situaciones cualitativas para las que estan pre-
vistos y el nivel de restriccion de derechos de las medidas contempladas para
contrarrestarlas2s. En esta linea, el estado de alarma se configuraria como el de-
recho excepcional de menor escala para afrontar situaciones extranas a la nor-
malidad juridica de caracter natural (catéstrofes, crisis sanitarias, desabasteci-

mientos y paralizacion de servicios publicos esenciales ligado a alguno de los

20 Asilo ha entendido Francisco Javier Diaz Revorio, “A vueltas con la suspension de los derechos fun-
damentales”, Almacén de Derecho, 9 de abril de 2020, acceso el 18 de diciembre de 2020, https://alma-
cendederecho.org/a-vueltas-con-la-suspension-de-los-derechos-fundamentales

En descuerdo con esta postura, ¢fr. Pedro Cruz Villalon, “La Constitucién bajo el estado de alarma”, El
Pais, 17 de abril de 2020, acceso el 18 de diciembre de 2020, https://elpais.com/elpais/2020/04/16/
opinion/1587025782_733659.html

En la misma linea, Miguel Angel Presno Linera, “Estado de alarma y sociedad del riesgo global”, en Las
respuestas del derecho a las crisis de salud ptblica, dir. por Elena Atienza Macias y Juan Francisco Ro-
driguez Ayuso (Madrid: Dykinson, 2020), 24-25.

21 Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nam. 177/2002, de 14 de octubre, FJ 3; Tribunal
Constitucional (Sala Primera). Sentencia nim. 40/2003, de 27 de febrero, FJ 2; y, mas recientemente,
Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 76/2019, de 22 de mayo, FJ 5, y las alli citadas.

22 Lamayor parte de la doctrina ha entendido que no concurre el presupuesto habilitante de la pertur-
baci6n grave del orden publico. Por todos, Miguel Angel Presno Linera, “Fortalezas...”, 41-42.

23 José Manuel Serrano Alberca, “Comentario al articulo 116”, en Comentarios a la Constitucién, dir.
por Fernando Garrido Falla (Madrid: Civitas, 2001), 1776.
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tres supuestos anteriores) al margen de los desérdenes politicos24 y con minima
injerencia en los derechos de las personas2s. Esto no significa que este tipo de
derecho extraordinario no sirva también para resolver situaciones de alteraciéon
de la paz social “que perturben el normal desenvolvimiento de la vida social del
pais”26. De hecho, segin un sector doctrinal mayoritario, el estado de alarma es
una herramienta til y versatil ante las emergencias naturales y crisis sanitarias
(pandemia de la COVID-19)27, pero también para la resoluciéon de “determina-
dos conflictos sociales que no requieran la suspension generalizada de derechos”
(caso del estado de alarma decretado en diciembre de 2010 para restablecer el
transito aéreo ante los desacuerdos del Ministerio de Fomento con los controla-
dores aéreos de AENA)28,

Asi las cosas, en principio, la emergencia sanitaria por la COVID-19 encaja
de lleno en el presupuesto de hecho del art. 4.b) de la LO 4/1981, siendo consti-
tutiva de una declaracion de estado de alarma, que conlleva una limitaciéon de
derechos prevista en los arts. 11 y 12 de la LO 4/1981 y que se pueden resumir
en la limitacion de la libertad circulatoria a través de un confinamiento excep-
cionado para adquirir alimentos, medicinas y productos de primera necesidad,
asistencia a centros sanitarios, desplazamiento al lugar de trabajo y a la residen-
cia habitual, asistir a las personas mayores, discapacitadas, menores de edad o

dependientes o con cualquier otro tipo de vulnerabilidad, desplazamiento a

24 Al respecto, vid. los debates parlamentarios de aprobacion de la LO 4/1981, donde se desvincula al
estado de alarma de los conflictos relativos al orden ptblico, en un intento de despolitizar esta figura de
derecho excepcional. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados n° 73-I de 14 de
abril de 1981, 28-29. Y, a mayor abundamiento: Fernando Santaolalla Lopez, “Crénica parlamentaria”,
Revista espafiola de Derecho Constitucional 2 (1981): 264-281. Y, Pedro Cruz Villalon, “El nuevo derecho
de excepcion (LO 4/1981, de 1 de junio)”, Revista Espaitola de Derecho Constitucional 2 (1981): 93-128.
25 Antonio Maria Garcia Cuadrado, El ordenamiento constitucional (un enfoque histérico y formal de
la teoria de la Constitucion y de las fuentes del derecho) (San Vicente de Raspeig: Club universitario,
2002): 189-192.

26 Goig Martinez, Juan Manuel, “La defensa politica de la Constitucién. Constitucién y estados excep-
cionales (II). Un estudio de derecho constitucional comparado”, Revista de Derecho UNED 4 (2009): 225.
Carlos Garrido Lopez, “La naturaleza bifronte del estado de alarma y el dilema limitaci6n-suspension de
derechos”, Teoria y Realidad Constitucional 46 (2020): 378-383.

27 Asilo ha declarado el Tribunal Constitucional (Sala Primera). Auto nim. 40/2020, de 30 de abril, FJ

28 Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de alarma para la norma-
lizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo, BOE nim. 295 de 4 de diciembre de 2010. Cfr.
Carlos Garrido Lopez, “La naturaleza bifronte...”, 381y 391-393.
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entidades financieras y de seguros, o cualquier otro desplazamiento de analoga
naturaleza o por causa de fuerza mayor; prohibiciéon de actividades grupales;
cierre de fronteras; e, intervenciéon de material sanitario de proteccion frente al

virus.

No han faltado quienes han visto en estas excepciones una restriccion ab-
soluta del derecho a la libertad circulatoria alegando que nos encontrabamos

ante un “estado de excepciéon encubierto”29.

b) La problemaética de la suspensién general o restriccion absoluta de dere-
chos frente a su limitacion justificada trae causa de un profundo debate doctri-
nal relativo a los limites de los derechos fundamentales prolijamente tratado en
la academia desde los inicios del constitucionalismo3°c. No obstante, si nos cir-
cunscribimos a la discusién que se ha generado en el contexto del estado de
alarma decretado en marzo de 2020 para afrontar la pandemia, la cuestién po-
dria simplificarse en las particularidades concretas de las situaciones que se han

producido.

Asi, se ha cuestionado: primero, que la prohibiciéon de movilidad fuese la
norma general, mientras los condicionantes para su ejercicio constituian la ex-
cepcidn; de modo que se afectaba al nicleo esencial del derecho haciéndolo im-
practicable y no reconocibles!. Segundo, que de forma tacita se impedian otros
derechos conexos con la libertad de movimiento y con la libertad de empresa,
como son la libertad religiosa y de culto, el derecho de reunién y manifestacion,

la huelga y el derecho de sufragios=.

29 Manuel Aragdn Reyes, “Hay que...”. Y, Javier Albar Garcia, “Estado de excepcion encubierto”, El es-
pafiol, 18 de abril de 2020, acceso el 18 de diciembre de 2020, https://www.elespanol.com/opinion/tri-
bunas/20200418/excepcion-encubierto/483321669_12.html

30 Cfr. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, (Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1993), 267-380. Asimismo, cfr. Ignacio de Otto y Pardo, Derechos fundamentales y
Constitucién, (Madrid: Civitas, 1988), 95-170; Luis Prieto Sanchis, Justicia constitucional y derechos fun-
damentales, (Madrid, Trotta, 2003), 217-260; Peter Haberle, La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales, (Madrid: Dykinson, 2003), 33-69; Javier Jiménez Campos, Derechos funda-
mentales. Concepto y garantias, (Madrid: Trotta, 1999), 36-69.

31 Lapostura més ilustrativa es la de Francisco Javier Diaz Revorio, “A vueltas...”. Reflejando la proble-
maética y algunas posturas doctrinales mas, vid. Carlos Garrido Lopez, “La naturaleza bifronte...”, 393-394.
32 German Manuel Teruel Lozano, “Control al Gobierno”, El Pais, 8 de abril de 2020, acceso el 18 de
diciembre de 2020, https://elpais.com/elpais/2020/04/07/opinion/1586281172_163691.html
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Respecto a lo primero, la redaccién del enunciado normativo en términos
afirmativos o negativos es una cuestion seméantica de relevancia, dado que in-
fluye en el grado de afectacion del derecho y se escapa del encaje normativo pre-
visto en la LO 4/1981. El art. 11 de la LO 4/1981 preceptiia que durante el estado
de alarma se pueden “limitar la circulacién o permanencia de personas o vehicu-
los en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de cier-
tos requisitos”; mientras que el art. 20 de la LO 4/1981, relativo al estado de
excepcion, estatuye que se podra “prohibir la circulaciéon de personas y vehiculos
en las horas y lugares que se determine”. De la literalidad de las normas se des-
prende que en el estado de alarma s6lo cabe la “limitacién”, no la suspension o
prohibicion general; ésta Giltima es la injerencia de mayor gradaciéon que se re-
serva al estado de excepcion. Sin embargo, la redaccién del art. 7 del Real De-
creto 463/2020, mantenida por el resto de prorrogas, habla de una “prohibiciéon
general” con “excepciones” concretas sometidas a determinados “condicionan-
tes”. Por tanto, la afectacion del derecho parece més intensa e incisiva de lo que,
en principio, estd permitido normativamente para un estado de alarma. Segin
el profesor Francisco Javier Diaz Revorio esta intensidad hace impracticable el
derecho y consecuentemente cabria el estado de excepcion, o la adopciéon de me-
didas que materialmente no fueran una prohibicion general del derecho de mo-
vilidadss. En sentido contrario, y justificando la incidencia en el contenido esen-
cial, se manifiesta el profesor Lorenzo Cotino Hueso, para quien la incidencia

esta justificada y permite “niveles importantes de movilidad y circulacion”s4.

Respecto a lo segundo, lo cierto es que los derechos conexos nunca han es-
tado limitados de forma directa ni material y cabia su ejercicio en la medida en
que se pudiera justificar su pertinencia y el aseguramiento de su realizaciéon en

condiciones respetuosas con las medidas sanitarias y preventivas. Muestra de

33 Francisco Javier Diaz Revorio, “A vueltas...”. En la misma linea, Manuel Aragon Reyes, “Hay que...”.
34 Lorenzo Cotino Hueso, “Confinamientos, libertad de circulacién y personal, prohibicién de reuniones
y actividades y otras restricciones de derechos por la pandemia del Coronavirus”, Diario La Ley — Wolters
Kluwer, 30 de marzo de 2020, acceso el 18 de diciembre de 2020, https://diariolaley.laley-
next.es/dll/2020/04/06/confinamientos-libertad-de-circulacion-y-personal-prohibicion-de-reunio-
nes-y-actividades-y-otras-restricciones-de-derechos-por-la-pandemia-del-coronavirus
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ello son el sentido permisivo o denegatorio de diversos Tribunales Superiores

de Justicia ante la celebracion de manifestaciones el dia 1 de mayo de 202035.

La doctrina mayoritaria considera que un derecho esta suspendido o res-
tringido de forma absoluta cuando la norma que lo regula pierde toda su vigen-
ciay eficacia, es decir, cuando el derecho deja de existir y su regulacion ordinaria
deviene inaplicable3s. La inexistencia del derecho implica la ausencia de garan-
tias y mecanismos de proteccién y tutela durante la suspensién y, como se cons-
tata en las diversas resoluciones judiciales de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia de las Comunidades Auténomas y del Tribunal Constitucional37, en ningin
momento durante la vigencia del estado de alarma han cedido este tipo de ga-

rantias.

El hecho de que la limitacién se imponga a través de una norma guberna-
mental con rango de ley, como es un Decreto Ley y no a través de una ley orga-

nica es otro cuestionamiento que arguyen quienes abogan por el estado de

35 En sentido permisivo, vid. Tribunal Superior de Justicia de Arag6n (Sala de lo contencioso-adminis-
trativo, Secci6én 12). Sentencia nim. 151/2020, de 30 de abril de 2020, FFJJ 4 y 5: “La regla general es
favorecer la celebracion de manifestaciones, que sblo podran prohibirse cuando, “previa ponderacion y
juicio de proporcionalidad, concurren datos y circunstancias que permiten su limitacién, en garantia de
un interés constitucional o publico superior”. Por ello, para prohibirla habra de existir una motivaciéon
juridica, previo andlisis de aquellos elementos de hecho que permitan justificar o bien su prohibicién o
bien la posibilidad de celebrarla atendiendo a unos requisitos”. En la misma linea: Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 102). Sentencia nim. 214/2020, de 21
de mayo; y, Tribunal Superior de Justicia de Navarra (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 12).
Sentencia nim. 69/2020, de 30 de abril. En sentido contrario, confirmando la negativa a celebrar una
manifestaciéon debido al no aseguramiento de las medidas sanitarias y de prevencién: Tribunal Superior
de Justicia de Galicia (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 12). Sentencia nium. 136/2020, de
28 de abril de 2020; y, Tribunal Superior de Justicia de Extremadura (Sala de lo contencioso-administra-
tivo, Seccion 12). Sentencia nam. 118/2020, de 12 de mayo de 2020.

36 Cfr. Juan Alfonso Santamaria Pastor, “Notas sobre el gjercicio de las potestades normativas en tiem-
pos de pandemia”, en Derecho Ptiblico (durante el estado de alarmay mas alld), dir. por David Blanquer
Criado (Valencia: Tirant lo Blanch, 2020): 207-240.

37 Como muestra, vid. las resoluciones de los Tribunales Superiores de Justica cit. supra; también: Tri-
bunal Constitucional (Sala Primera). Auto ntim. 40/2020, de 30 de abril; y, el recurso de inconstituciona-
lidad nim. 2054/2020, interpuesto por el grupo parlamentario Vox, contra los articulos 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 gestién de la
situacion de crisis ocasionada por el COVID-19; el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo; el Real Decreto
476/2020, de 27 de marzo; el Real Decreto 487/2020, de 10 de abril; el Real Decreto 492/2020, de 24 de
abril; y 1a Orden SND/298/2020, de 29 de marzo, por la que se establecen medidas excepcionales en re-
lacion con los velatorios y ceremonias fiinebres para limitar la propagacion y el contagio por el COVID-19,
BOE ntim. 128 de 8 de mayo de 2020, pendiente de resolucion.
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excepcion y hablan de la suspensién general de derechos38. Se trata de un argu-
mento vacio pues las limitaciones establecidas en el Real Decreto 463/2020 en-
cuentran su prevision legal en los arts. 11y 12 de la LO 4/1981. Podria discutirse
sobre si tales previsiones son lo suficientemente especificas o previsoras o si ne-
cesitan de un desarrollo legislativo, pero no cabria cuestionar, al menos desde
una perspectiva juridica, la formalidad legal de las previsiones limitativas de los
derechos en los decretos de alarma y el respeto a la reserva de ley organica esta-
blecida por la Constitucion para el desarrollo y limite de estos derechos. Es el
propio texto constitucional el que prevé la excepcionalidad del estado de alarma
y el hecho de que una ley orgénica lo desarrolle estableciendo las limitaciones

oportunas dentro del marco establecido en los arts. 14 a 29, 55y 116 CE.

Por dltimo, conviene subrayar que la mayor parte de la doctrina ha consi-
derado que las interferencias en el derecho a la movilidad de las personas y la
libertad de empresa estaban justificadas en el propoésito de preservacion de la
salud publica y en la salvaguarda de la vida de las personas, bienes constitucio-
nalmente protegidos39; que han sido proporcionadas a dicho fin, siendo necesa-
rias y adecuadas para su cumplimiento4°; y, que, ademas, no se ha sacrificado el
nucleo esencial del derecho sino sblo su halo de ejercicio durante un tiempo de-
terminado que, dada la magnitud e incertidumbre de la emergencia, se alargd

periddicamente a través de las sucesivas prorrogas.

4. LA NECESIDAD DE UN DERECHO DE EXCEPCION PARA LIMITAR DE-
RECHOS FUNDAMENTALES

El uso de la legislacion ordinaria para limitar la libertad de movimiento de
las personas sin amparo en alguna féormula de derecho excepcional es otro de

los debates constitucionales que copan la actualidad del escenario juridico y

38 Denuevo, vid. Francisco Javier Diaz Revorio, “A vueltas...”. Reflejando la problematica y algunas pos-
turas doctrinales mas, vid. Carlos Garrido Lopez, “La naturaleza bifronte...”, 394.

39 Carlos Garrido Lopez, “La naturaleza bifronte...”, 396-398, asi como la doctrina alli citada. Cfr. Tri-
bunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 83/2016, de 28 de abril, FJ 8.

40 Lorenzo Cotino Hueso, “Confinamientos, libertad...”.
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politico. A esto hay que sumar la particularidad de la organizacién territorial
espanola en Comunidades Autonomas, con un reparto competencial que supera
las previsiones del constituyente y del legislador en el momento de aprobacion
de la normativa de excepcién en nuestro estado4! y que pueden arrojar diferen-
cias en la regulacion juridica especifica de cada territorio42. Estas diferencias,
fruto de la heterogeneidad de la normativa autonémica y de la propia situaciéon
factica de los distintos territorios, pueden ser resolutivas por adecuadas y nece-
sarias a coyunturas concretas de la pandemia, pero pueden también entrafiar
cierta descoordinacion o incluso incidir de forma no justificada y no garantista

en los derechos de las personas.
Segun el art. 3 de la Ley 3/1986:

“Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria,
ademas de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las medi-
das 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 caracter transmisible”.

Dado que la previsién normativa del art. 3 de la Ley 3/1986 estaba orques-
tada para medidas especificas que afectasen a personas concretas (caso en el que
resulta mas sencillo justificar la intervencién para proteger el bien comun de la
vida, la integridad fisica y la salud) la utilizaciéon del citado precepto para la
adopcion de medidas preventivas que afecten a los derechos de las personas de
un modo generalizado ha sido muy cuestionada. Es por ello que se ha ampliado
la competencia del poder judicial para ratificar este tipo de medidas. Asi las co-
sas, este articulo debe interpretarse en conjuncion con el art. 10.8 de la Ley
29/199843, que refiriendo las competencias de las salas de lo contencioso-admi-

nistrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, reza del siguiente tenor:

41 Cfr. Francisco Velasco Caballero, “Estado de alarma y distribucion territorial del poder”, El Cronista
del Estado Social y Democratico de Derecho 86-87 (2020): 78-87.

42 Por todas, vid. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 37/1981, de 16 de noviembre, FJ 2.
43 Elapartado 8° fue introducido en el art. 10 de la Ley 29/1998 como una competencia mas de las Salas
de lo contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia por la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la
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“Conoceran de la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas adoptadas
con arreglo a la legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias de &mbito
distinto al estatal consideren urgentes y necesarias para la salud ptblica e im-
pliquen la limitacion o restriccion de derechos fundamentales cuando sus des-

tinatarios no estén identificados individualmente”.

Es decir, cuando una autoridad autonémica adopte medidas preventivas y
de control sanitario que afecten a los derechos fundamentales de las personas
dentro de su &mbito territorial, ya sea en todo o en parte, tales medidas deberan

ser ratificadas por la autoridad judicial44.

A pesar de que esta posibilidad pueda ser muy funcional para dar una res-
puesta rapida y ajustada a las dispares situaciones que puedan producirse en los
distintos territorios, no deja de preocupar en la academia que las previsiones
que se adopten bajo el amparo de esta legislacion ordinaria puedan ser excesivas
y desproporcionadas4s. Parece mucho mas garantista en un estado de derecho
asegurar de alguna forma la necesidad y durabilidad de las medidas adoptadas,
la proporcionalidad de la limitacién del derecho fundamental afectado y, por
supuesto, lo extraordinario de la injerencia de los poderes piblicos en los dere-
chos de las personas. Para ello es imprescindible establecer formulas de control
parlamentario garantista, ademés de judiciales, que avalen la limitacién de de-

rechos en su justa medida. En consonancia con las opciones legislativas del

Administracion de Justicia, BOE niim. 250 de 19 de septiembre de 2020. La constitucionalidad de este
precepto se ha cuestionado ante el Tribunal Constitucional por posible conculcacion de los arts. 106, 117.3
y 4 CE, cfr. Tribunal Superior de Justicia de Aragéon Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 12).
Auto del procedimiento ordinario ntim. 332/2020, de 3 de diciembre de 2020.

44 Asi, como muestra, las han ratificado Galicia: Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo con-
tencioso-administrativo, Seccién 32). Auto nim. 83/2020, de 23 de septiembre de 2020; Andalucia: Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 12). Auto ntim.
220/2020, de 2 de octubre de 2020; Extremadura: Tribunal Superior de Justicia de Extremadura (Sala
delo contencioso-administrativo, Seccién 12). Auto ntim. 101/2020, de 5 de octubre de 2020; Comunidad
Valenciana: Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (Sala de lo contencioso-adminis-
trativo, Secci6n 4?). Auto nim. 130/2020, de 6 de octubre de 2020, y Auto nim. 142/2020, de 27 de
octubre de 2020; Castilla y Ledn: Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon (Sala de lo contencioso-
administrativo, Secci6n 1?). Auto nim. 297/2020, de 6 de noviembre de 2020. En sentido contrario, Ara-
gon: Tribunal Superior de Justicia de Aragon (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 1°). Auto
nam. 87/2020, de 5 de octubre de 2020.

45 Francisco Velasco Caballero, “Sobre la ratificacion judicial de las medidas sanitarias contra el COVID-
19”, Revista del Consejo General de la Abogacia Espaiiola 123 (2020): 10-12. Miguel Angel Presno Linera,
“Fortalezas...”, 48-52.
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momento, parece que lo mas adecuado es adoptar una férmula de derecho ex-
cepcional, como es el estado de alarma. Al menos asi se garantiza la excepciona-
lidad de las circunstancias que conllevan cierta intromisién o limitacion de de-
rechos fundamentales, asi como de las potestades normativas del momento, las
cuales son mucho mas amplias que en un contexto de normalidad juridica. No
obstante, cuando la situaciéon de excepcion se alarga en el tiempo hasta trans-
formarse en la “nueva normalidad” se corre el riesgo de convertir el derecho ex-

cepcional en el nuevo régimen normativo ordinario.

No olvidemos tampoco que el control de las disposiciones declarativas de
los estados de alarma y excepcioén corresponde al Tribunal Constitucional, dado
que los decretos que los declaran se consideran normas con rango de ley. Asi lo
ha manifestado expresamente el propio Organo46. Este control seria un punto
favorable para controlar la limitacién de los derechos fundamentales durante la
vigencia del estado de alarma, sino fuera porque el Tribunal Constitucional es
excesivamente lento en resolver sobre dudas de constitucionalidad y es mas que
probable que su respuesta sobre la posible inconstitucionalidad de las limitacio-
nes operadas llegue en un momento tan posterior, que ya no tenga una eficacia

practica, sino meramente tebrica4’.

En cualquier caso, estas problematicas juridicas ponen de manifiesto la ne-
cesidad de una modificaciéon del derecho de excepcién en Espaiia que colme las
insuficiencias y carencias normativas que se han revelado durante la aplicacién

del estado de alarma.

46 Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 83/2016, de 28 de abril, FJ 10.

47 Afecha de cierre de este articulo hace méas de sietes meses que se interpuso el recurso de inconstitu-
cionalidad nim. 2054/2020, citado supra, contra los articulos 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 ocasionada
por el COVID-19; el Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo; el Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo;
el Real Decreto 487/2020, de 10 de abril; el Real Decreto 492/2020, de 24 de abril; y la Orden
SND/298/2020, de 29 de marzo, por la que se establecen medidas excepcionales en relacion con los ve-
latorios y ceremonias finebres para limitar la propagacion y el contagio por el COVID-19, BOE ntiim. 128
de 8 de mayo de 2020, pendiente de resolucion.
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5. EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO: LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES COMO LIMITE Y GARANTIA FRENTE A LOS PODERES
PUBLICOS

El estado social y democratico de derecho en el constitucionalismo contem-
poraneo y su organigrama institucional se caracterizan por unos rasgos defini-
torios esenciales, cuales son: de un lado, la especial rigidez de la Constitucion y,
de otro, el reconocimiento y garantia de un catalogo de derechos. Ambas carac-
teristicas se constituyen en limites materiales para los poderes publicos, pero

particularmente para el poder legislativo:

- Larigidez, en cuanto a que exige un agravamiento de la posible reforma de
los preceptos constitucionales que recogen los derechos fundamentales
(procedimiento agravado del art. 168 CE), haciéndolos indisponibles para el

legislador48.

- Las garantias del catalogo de derechos, por su parte, en cuanto a que se con-
cretan en la tutela jurisdiccional de aquellos mediante un procedimiento ba-
sado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, mediante
la interposicién de un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
asi como mediante el ejercicio de control de la constitucionalidad de las nor-
mas con rango de ley que efectiia el mismo 6rgano constitucional (articulos
53.2y 161 CE).

Tanto la rigidez de la Constitucién como el control de constitucionalidad de
las leyes se combinan como mecanismos institucionales de proteccion de los de-
rechos fundamentales del individuo y como limites materiales a los poderes del
Estado. Asimismo, tanto el Ministerio Fiscal (art. 124.1 CE) como el Defensor
del Pueblo (art. 54 CE) son instituciones encargadas en mayor o menor medida

de la proteccion y salvaguarda de los derechos fundamentales.

48 Pedro de Vega Garcia, “Comentario al Titulo X. De la reforma constitucional”, en Constitucion espa-
fiola. Edicién comentada, dir. por Luis Sanchez Agesta et al., (Madrid: Centro de Estudios Constituciona-
les, 1979), 359-360.
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A estas garantias de tipo institucional es preciso afiadir otras como la vin-
culacion de los poderes piblicos a los derechos fundamentales y libertades pa-
blicas reconocidas en el Capitulo Segundo del Titulo I de la CE y el necesario
desarrollo legislativo por medio de ley orgénica en el pleno respeto al contenido
esencial del derecho (art. 53.1 CE)49.

Los derechos fundamentales acttian como salvaguarda del estado democra-
tico de derecho y como elemento de garantia del funcionamiento institucional
del estadose. La Constitucién como norma suprema del ordenamiento juridico
establece las reglas de ordenacion del poder y de funcionamiento institucional
en condiciones de normalidad, pero debe también prever un régimen normativo
para supuestos de anormalidadst. Tanto en circunstancias ordinarias como ex-
cepcionales, el texto fundamental regula la ordenacion del poder y garantiza los
derechos y libertades de las personas como muro de contencién para los excesos
de poder de las autoridades. El régimen de proteccion de los derechos s6lo puede
alterarse en situaciones excepcionales debidamente justificadas como son el de-
recho de excepcion del que venimos tratando. Asi, el derecho de excepcion, en
el bien entendido proposito de restablecer el orden perdido en una situacion ex-
traordinarias2, debe respetar las mayorias parlamentarias y el principio demo-
cratico, asi como la minima intervencién de los poderes del estado en el haz de

facultades inherentes a los derechos fundamentales.

De conformidad a estos postulados del constitucionalismo contemporaneo,
la CE de 1978 prevé la posibilidad de tres formulas de derecho de excepcion (art.
116 CE) y remite a una ley organica el desarrollo de estos tres estadios (LO 4/1981).
A su vez, prevé en el art. 55 CE que la suspension general de determinados dere-
chos sdlo cabe en los supuestos de declaraciéon de estado de excepcion, no de es-
tado de alarma. Para este dltimo caso la LO 4/1981 establece en sus arts. 11y 12

determinadas “limitaciones”; mientras que en los arts. 17 a 29 de la misma norma,

49 Ignacio de Otto y Pardo, Derechos...: 95-170.

50 Peter Haberle, La garantia..., 73-124.

51 Pedro Cruz Villalon, Estados excepcionales y suspension de garantias (Madrid: Tecnos, 1984), 13-23.
52 Ana Aba Catoira, “El estado de alarma en Espafia”, Teoria y realidad constitucional 28 (2011): 315-316.
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dedicados al estado de excepcion, alude a la “suspension” y a la “prohibicién ge-

neral”.

La injerencia de los poderes publicos en la esfera de derechos y libertades
de las personas s6lo cabe de una forma motivada cuando existen razones funda-
das en la proteccién de otros bienes constitucionalmente protegidos y siempre
a través de una prevision legislativa que debe respetar los limites establecidos
en la Constitucion de forma expresa o tacita. El problema reside en conciliar el
derecho de excepcién no precisado en la CE o no suficientemente desarrollado
en el aspecto material en la LO 4/1981, con el orden de poderes (estatales y au-
tonémicos) y de garantias prestablecido en la CE. Es aqui donde el derecho de
excepcion, al revelarse incapaz de dar soluciones ciertas y previsibles juridica-
mente para la restauracion y preservacion del orden normal (o, simplemente
para justificar la durabilidad e intensidad de las medidas preventivas), hace
aguas por todas partes y manifiesta su insuficiencia para afrontar una emergen-
cia de este calado. Interesan sobre todo las incertidumbres relativas a la posible
lesion de los derechos fundamentales por exceso en la intensidad y duracién de
las limitaciones previstas: primero, durante el estado de alarma; y, segundo, al

amparo de la legislacién ordinaria.

Ante esta situacion y en espera del desarrollo legislativo adecuado, la propor-
cionalidad como mecanismo interpretativo del ordenamiento juridico puede ofre-

cer una alternativa relevante a la hora de justificar la limitaciéon de un derecho.

6. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
6.1. EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad prohibe “todo sacrificio de la libertad int-

til, innecesario o desproporcionado”ss, justificando la legitimidad constitucional

53 Javier Barnés Vazquez, “El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar”, Revista Cuadernos
de Derecho Piiblico 5 (1998): 19.
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de su limitacion en el caso de que ésta sea util a un fin legitimo, necesaria y pro-

porcionada. La proporcionalidad se puede definir como

“(...) el conjunto de criterios o herramientas que permiten medir y sopesar la
licitud de todo género de limites normativos de las libertades, asi como las de
cualesquiera interpretaciones o aplicaciones de la legalidad que restrinjan su
ejercicio, desde un concreto perfil o punto de mira: el de la inutilidad, innecesa-

riedad y desequilibrio del sacrificio”s4.

No es un principio constitucional, pues no se encuentra consagrado en el
texto de la Constitucién espanola ni en otros textos constitucionales de nuestro
entornoss. El origen del principio de proporcionalidad esta en la practica juris-
prudencial, y su formalizacién se produce en el &mbito de la dogmaética juridica,
donde no faltan intentos de encontrar un fundamento constitucional para su
aplicacion. De un lado, estan quienes defienden que se trata de una idea inhe-
rente a todo estado social y democratico de derecho (art. 1.1 CE)5¢, vinculada al
ideal de justicia y consecuentemente operable como un principio inspirador en
la aplicacion de cualquier norma del ordenamiento juridico. En esta linea esta
la tesis que sostiene que la proporcionalidad se basa en el valor superior de la
justicia, pero en conexion con otros institutos juridicos, como son la interdiccion
de la arbitrariedad (art. 9.3 CE) o laigualdad (arts. 1.1, 9.2 y 14 CE)57. Esta teoria
no esta exenta de problemas. Incluso considerando a la desproporcionalidad
como una especie o subtipo de arbitrariedad, la conexion entre estos institutos
juridicos no seria plenamente factible, ya que no todo acto desproporcionado

tiene que ser necesariamente arbitrario o desigual. Del mismo modo, cabe la

54 Javier Barnés Vazquez, “El principio...”, 16.

55 Aharon Barak, Proporcionalidad. Los derechos fundamentales y sus restricciones (Lima: Palestra,
2017), 205-241.

56 Josefina Fernandez Nieto, Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una perspec-
tiva desde el derecho comiin europeo (Madrid: Dykinson, 2008), 277-280; y, Daniel Sarmiento Ramirez-
Escudero, El control de proporcionalidad en la actividad administrativa (Valencia: Tirant lo Blanc,
2004), 119.

57 Carlos Bernal Pulido, El principio..., 601-602.
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posibilidad de que un acto de los poderes publicos sea arbitrario por carecer de

fin legitimo y justificacién y, sin embargo sea proporcionado.s8

Por Gltimo, el fundamento constitucional del principio de proporcionalidad
puede incardinarse en la propia juridicidad de los derechos fundamentales. Esta
fundamentacion del principio de proporcionalidad casa perfectamente con la
consideracion de la proporcionalidad como método interpretativo de derechos
fundamentales y se muestra como la méas aconsejable por ser la que menos pro-
blemas implica.59 Se vincula con la protecciéon que el articulo 53.1 CE dispensa
al contenido esencial de los derechos fundamentales. Se entiende que toda inje-
rencia en los derechos fundamentales que afecte a su contenido esencial es una
medida desproporcionada; a sensu contrario, toda medida proporcionada res-
petara siempre el contenido esencial de un derecho fundamental.é° En la misma
linea argumentativa, las medidas restrictivas de derechos fundamentales y des-
proporcionadas, seran lesivas de la dignidad humana, con lo cual la proporcio-
nalidad encuentra también su sustento en el articulo 10.1 del texto fundamental,
erigiéndose en “fundamento del orden publico y de la paz social”; y, en el apar-
tado segundo del mismo precepto, si tenemos en cuenta la consideracién en el
derecho internacional europeo de la proporcionalidad como principio general
del ordenamiento.5t En este sentido, la interpretacion conforme a los pactos y
convenios internacionales suscritos por Espafia que recogen el principio de pro-

porcionalidad sirve para defender su fundamento constitucional.

La proporcionalidad puede también encontrar su sustento constitucional
como método interpretativo de derechos fundamentales en la conexién que pre-
senta con algunos de ellos. Asi, por ejemplo, con el art. 17 CE (libertad personal)

guarda una relacion respecto a la proporcionalidad de las medidas cautelares en

58 Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 108/1986, de 29 de julio, FJ 18; Tribunal Constitu-
cional (Pleno). Sentencia nim. 65/1990, de 5 de abril, FJ 6; y, Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia
nam. 142/1993, de 22 de abril, FJ 9.

59 Carlos Bernal Pulido, El principio..., 597-600. Cfr. Robert Alexy, Teoria..., 111-115; y, 135-138.

60 Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia nam. 50/1995, de 23 de febrero, FJ 7.

61 Se reconoce como principio comunitario desde las primeras resoluciones del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas; sirva de ejemplo, por todas, vid. Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea.
Sentencia de 29 de noviembre de 1956, Fédération Charbonniére de Belgique, asunto 8/55.
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el proceso penal®2. En sintonia con esta fundamentacion existiria también inter-
relacion con la libertad como valor superior del ordenamiento, y como principio
inspirador, al ser la libertad un derecho en general inherente a la dignidad hu-
mana que conecta con los derechos especificos de las personas, haciendo posible

su realizacion.

En definitiva, de lo expuesto podemos concluir que la solucién més acertada
es la fundamentacion del principio de proporcionalidad en la proteccién que el
articulo 53.1 CE brinda a los derechos fundamentales, en el sentido de que es un
criterio hermenéutico y delimitador necesario para determinar el contenido
esencial y definitivo de los derechos fundamentales. A esta fundamentacion ha-
bria que afiadir con caracter complementario una interpretaciéon conjunta de los
articulos 1.1, 9.3 y 10 CE, donde se proclaman las valores y presupuestos que
subyacen en la proporcionalidad: libertad, justicia, igualdad, dignidad, legalidad

e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

Con base en este fundamento constitucional, resulta sencillo admitir la na-
turaleza o funcién del principio como “limite de los limites de los derechos fun-

damentales”.

6.2. LA OPERATIVIDAD DE LA PROPORCIONALIDAD COMO “LIMITE DE LIMITE DE
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES”

La expresion “limite de los limites de los derechos fundamentales” co-
mienza a utilizarse a partir de una conferencia sobre los limites de los derechos
fundamentales pronunciada por el académico Karl August Betterman en Berlin
en 196493, Esta denominacion pronto se utilizé para designar el conjunto de he-
rramientas que acotaban el &mbito de injerencia de los poderes ptblicos en los
derechos y libertades de los ciudadanos y ciudadanas, o, lo que es lo mismo es-

tablecian un limite a las competencias de los poderes publicos para no interferir

62 Hernan Fuentes Cubillos, “El principio de proporcionalidad en Derecho Penal. Algunas consideracio-
nes acerca de su concretizacion en el &mbito de la individualizacién de la pena”, Ius et praxis 14, 2 (2008):
15-42.

63 Carlos Bernal Pulido, El principio..., 520.
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en el contenido de los derechos fundamentales. El propio autor considera como
“limite de los limites de los derechos fundamentales” al contenido esencial y a la

propia dignidad humana.

Otros autores han contribuido a fijar esta funcién del principio de propor-
cionalidad. Entre ellos, Winfried Kluth, para quien la “prohibicién de exceso” es
un “limite de limites” que “ha contribuido a fijar la proporcionalidad de las le-
yes”64, Por su parte, Mariano Bacigalupo Saggese considera que la proporciona-
lidad actia como limite junto con la doctrina del postulado esencial de los dere-
chos.55 El profesor Manuel Medina Guerrero considera que la proporcionalidad
es un “limite de limites” junto con el contenido esencial a las injerencias legisla-
tivas, pero distinguiendo esta naturaleza juridica de la dimensi6n de criterio
hermenéutico que ostenta el principio de proporcionalidad en la interpretaciéon
de los derechos fundamentales.%6 Y, por altimo, Luis Aguiar de Luque, incluye
la proporcionalidad en el catalogo de limites de las facultades de los poderes
publicos, pero no s6lo junto al contenido esencial, sino que se refiere también a

otras técnicas de control.67

El Tribunal Constitucional también ha apoyado esta consideraciéon de la
proporcionalidad como linea roja para la limitacién de los derechos fundamen-
tales®8, por lo que no cabe duda de esta funcionalidad del principio en la resolu-
cion de las dudas interpretativas referentes a la limitacion y conflictos entre de-
rechos fundamentales.

La ventaja inherente a esta configuracion del principio de proporcionalidad

reside en cuestionar la legitimidad de las actuaciones de los poderes ptiblicos y

64 Winfried Kluth, “Prohibicién de exceso y principio de proporcionalidad en Derecho aleman”, Re-
vista Cuadernos de Derecho Puiblico 5(1998): 223.

65 Mariano Bacigalupo Saggese, “La aplicacion de la doctrina de los limites inmanentes a los derechos
fundamentales sometidos a reserva de limitacion legal”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional 38
(1993): 297-315.

66 Manuel Medina Guerrero, “El principio de proporcionalidad y el legislador de los derechos funda-
mentales”, Cuadernos de Derecho Ptiblico 5 (1998): 121. A mayor abundamiento, c¢fr. Manuel Medina
Guerrero, La vinculacién legislativa del legislador a los derechos fundamentales (Madrid: McGraw Hill,
1997).

67 Luis Aguiar Luque, “Los limites de los derechos fundamentales”, Revista del Centro de Estudios Cons-
titucionales 14 (1993), 9-34.

68 Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 84/2013, de 11 de abril, FJ 6.
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poner de relieve la conexion existente entre las competencias legislativas y ju-
risdiccionales y la proporcionalidad. La nota esencial de semejante caracteriza-
cion es la relevancia de la proporcionalidad como técnica de control de la cons-
titucionalidad en las intervenciones legislativas que afecten al ambito de protec-
cion de los derechos fundamentales. El inconveniente radica en que, en el dis-
currir 16gico de este razonamiento, se pueda llegar a pensar que el principio de
proporcionalidad opera s6lo como mecanismo de resolucion interpretativa en

los casos que llegan al Tribunal Constitucional.

En los ultimos afos la exigencia de proporcionalidad se ha incorporado en
diversas leyes, formando parte de la exposiciéon de motivos de la ley e incluso de
su articulado. De hecho, aparece recogida en los diversos decretos que han de-
clarado y prorrogado el estado de alarma durante la emergencia sanitaria como
justificacion a la exigencia del art. 1.2 de la LO 4/1981. Lo que proponemos en
este trabajo para colmar las insuficiencias del derecho de excepcion es el uso de
la proporcionalidad como principio integrador del derecho, es decir, como al-
ternativa para justificar no s6lo la aplicacién de las medidas restrictivas de los
derechos fundamentales, sino también su adopcion. No obstante, esto no signi-
fica que no se abogue por una actualizacion del derecho de excepcion en Espana

que permita dar respuestas ciertas y previsibles desde una perspectiva juridica.

7. APORTES DE LA PROPORCIONALIDAD EN LA ADOPCION DE MEDIDAS
RESTRICTIVAS DE DERECHOS

El art. 1.2 de la LO 4/1981 senala que:

“Las medidas a adoptar en los estados de alarma, excepcion y sitio, asi como la
duracién de los mismos, seran en cualquier caso las estrictamente indispensables
para asegurar el restablecimiento de la normalidad. Su aplicacién se realizara de

forma proporcionada a las circunstancias”.

Es decir, existe una prevision legal que ordena que la “aplicacion” de las
medidas del derecho de excepcion sea proporcionada a las circunstancias. El le-

gislador exige la necesidad de la medida con el fin especifico de “restablecer la
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normalidad” y recoge la proporcionalidad en un sentido genérico de “prohibi-
cion de exceso del poder gubernativo”, sin mayor especificidad que circunscri-
birla a las circunstancias concretas®. Esto tltimo se desprende del hecho de que
el articulo habla de “aplicacion proporcionada” a las circunstancias, no de adop-
cion general y abstracta de la medida. Por tanto, la regla de la proporcionalidad
es una exigencia de caso concreto en el momento de aplicacion de la restriccion.
La LO 4/1981 no determina en detalle las posibles restricciones a la libertad
deambulatoria durante el estado de alarma, sino que deja a la proporcionalidad

esta funcion, otorgandole un papel central en la limitacién de derechos7o.

En el preaAmbulo del Real Decreto 463/2020, por el que se declara el estado

de alarma en marzo de 2020 se puede leer:

“Las medidas que se contienen en el presente real decreto son las imprescindi-
bles para hacer frente a la situacién, resultan proporcionadas a la extrema gra-
vedad de la misma y no suponen la suspensién de ningtin derecho fundamental,

tal y como prevé el articulo 55 de la Constitucion”.

Esta formula es reproducida en idénticos términos por el Real Decreto
926/2020, por el que se declara el estado de alarma en octubre de 2020, si bien
es cierto que, en esta ocasion, la norma es mucho mas prolija en la exposicion
de motivos que respaldan el nuevo estado de alarma, aludiendo a datos y con-
frontando la realidad de las cifras de la pandemia con el objetivo de preservar la
salud publica. A la adecuacion, la necesidad y la proporcionalidad de las medi-
das, en cita de diversas sentencias del Tribunal Constitucional, se refieren tam-
bién los preAmbulos y exposiciones de motivos de los sucesivos reales decretos

que han prorrogado los estados de alarma. El propio Tribunal Constitucional se

69 Téngase en cuenta que la regulacion legislativa del estado de alarma es del afio 1981 y que todavia no
se habia incorporado el principio de proporcionalidad aleméan a nuestra doctrina constitucional de forma
clara. Esto no sucedera hasta la STC 66/1995. Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia ntum.
66/1995, de 8 de mayo, FJ 4y 5.

70 Francisco Velasco Caballero, “Libertad, COVID-19 y proporcionalidad (I): fundamentos para un con-
trol de constitucionalidad”, Blog de Francisco Velasco. Blog independiente, 30 de mayo de 2020, acceso
el 18 de diciembre de 2020, https://franciscovelascocaballeroblog.wordpress.com/2020/05/30/liber-
tad-covid-19-y-proporcionalidad-i-fundamentos-para-un-control-de-constitucionalidad/
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ha pronunciado sobre la proporcionalidad de las medidas en su Auto de 30 abril

de 2020 respecto a la tutela del derecho de manifestaciéon7.

Es constatable, por tanto, el hecho de que la proporcionalidad en la limita-
cion de los derechos fundamentales es una exigencia constitucional y que la au-
toridad ptiblica competente de decretar el derecho de excepciéon se ha manifes-
tado en este sentido para justificar la adopciéon de las medidas de los arts. 11y
12 de la LO 4/1981. Siendo asi, la proporcionalidad no es s6lo un medio de con-
trol judicial para evitar abusos de poder. Esta en otros momentos de la produc-
ci6én normativa. Se trata de un mecanismo ttil para garantizar la minima inter-

ferencia en los derechos de las personas.

Nos preguntamos ahora si la proporcionalidad puede potenciar su funcio-
nalidad para el aseguramiento de los “limites de los limites de los derechos fun-
damentales” en la coyuntura de crisis sanitaria actual. Es decir, si mas alla de la
justificacién general que dan las exposiciones de motivos de los decretos de
alarma y proérroga se podria utilizar de una forma méas amplia para paliar las
insuficiencias legislativas y problemas constitucionales relativos a la extension,
duracién, intensidad y control de las medidas, sobre todo cuando acttan las au-

toridades sanitarias autonémicas en el ejercicio de sus competencias.

La proporcionalidad como limite y control de la intervencién de los poderes
publicos opera generalmente en la fase judicial y, més concretamente, en el con-
trol de la constitucionalidad de las normas con rango de ley. Este hecho no im-
pide que el principio no pueda ser utilizado también en otras sedes cuando la
coyuntura juridico-politica lo aconseje, como evidencian los preAmbulos de los
decretos del estado de alarma y la incorporaciéon del requisito de la proporcio-
nalidad en algunas leyes en los Gltimos anos72. Asi, ante la insuficiencia legisla-
tiva del derecho de excepcidn relativa a la intensidad, extension y duraciéon de

las medidas restrictivas de derechos, una alternativa puede ser la aplicaciéon de

71 TFrancisco Velasco Caballero, “Sobre la ratificacion judicial de las medidas sanitarias contra el COVID-
19”, Revista del Consejo General de la Abogacia Espariola 123 (2020): 10-12. Miguel Angel Presno Linera,
“Fortalezas...”, 51-52.

72 Por ejemplo, Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana, BOE
nam. 77 de 31 de marzo de 2015. Vid. el paragrafo II de su exposiciéon de motivos.
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la proporcionalidad en fase legislativa. En el caso de las medidas adoptadas por
las autoridades gubernativas tanto estatales como autonémicas, bajo el amparo
del estado de alarma, supondria una justificacién pormenorizada (no general)
de la pertinencia de cada medida en clave de proporcionalidad por parte de la

autoridad competente en dictarlas.

Esto implicaria un analisis detallado de la adecuacién de la medida, fijando
primero el fin que se pretende lograr, el cual debe ser un bien constitucional-
mente protegido. En este caso preservar la salud publica (art. 43.1 CE) y proteger
la vida e integridad fisica de las personas (art. 15 CE). Aunque también pueden
perseguirse propoésitos mas especificos como no saturar el sistema de salud pa-
blica (art. 43.2 CE), garantizar alguna contraprestacion o ayuda econémica y so-
cial (art. 41 CE), proteccion de la tercera edad (art. 50 CE), etc. Una vez deter-
minado el fin, habria que analizar la adecuaciéon de la medida adoptada al fin
pretendido; justificar que es absolutamente necesaria e imprescindible de modo
que no haya alternativa menos lesiva de derechos para el logro del fin; y, por
altimo, ponderar si la limitacion produce efectos méas beneficiosos que perjui-
cios. Estariamos ante una aplicacién de la proporcionalidad ab initio para los
supuestos especificos derivados de la pandemia tanto a nivel general como en
cada territorio. Y en este contexto tendria que operar en base al grado de certeza
que arrojasen los datos de la situacion de emergencia y las previsiones de los
expertos sobre ellos. El fin tltimo seria la preservacién de la salud pablica y de
lavida de las personas, pero podrian concurrir otros propoésitos constitucionales

especificos en cada medida excepcional.

Este examen pormenorizado de cada medida podria dotar de cierta garantia
la adopcion de las restricciones, y sentar la linea roja de la extension, intensidad
y duracion de las medidas limitativas. La garantia se encuentra en el hecho de
que la proporcionalidad es un método estructurado que podria dotar de cierto
orden logico al fundamento de la adopcién de la medida, esto es, podria siste-
matizar la actuacion discrecional de la autoridad gubernativa para justificar su

razon de ser, su necesidad y su extension.
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La justificacion de las disposiciones en clave de proporcionalidad en la fase
de elaboracion de las normas restrictivas no dificulta ni impide el control parla-
mentario procedente, ni mucho menos la ratificacion judicial posterior o cual-
quier otro mecanismo de control de la constitucionalidad del derecho de excep-
cion. Asimismo, tampoco exime de responsabilidad a las autoridades por sus
actuaciones. Es meramente una garantia mas en tiempos excepcionales para
coadyuvar a la menor injerencia en la esfera de proteccién de los derechos de las

personas.

La aplicacién de esta técnica puede resultar util a la hora de sentar el pre-
cedente de evaluaciones y controles posteriores. En el caso del control de cons-
titucionalidad de los decretos que declaran el estado de alarma, porque avanzan
las alegaciones de las autoridades que lo defienden para el caso de que sea im-
pugnada la constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, principalmente
por lo dilatado de los tiempos de resoluciéon del Organo. De otro lado, en el su-
puesto de la ratificacion de medidas adoptadas por las autoridades sanitarias de
ambito inferior al estatal, porque facilita el aval o denegacion de los Tribunales
Superiores de Justicia, que, ademas, sblo tienen competencia y obligacion de
ratificar o rechazar, pero que no tienen por qué analizar la constitucionalidad de
la medida o la justificacién de la interferencia en los derechos de las personas.
Esta funcion escapa de su cometido, del momento e iter procesal concreto y,
adema4s, es inasumible en condiciones de fiabilidad en el breve plazo de tres dias

en el que deben ratificar7s.

En condiciones de urgencia tampoco seria factible que las autoridades com-
petentes se detuvieran a un analisis pormenorizado de las limitaciones de dere-
chos y de su posible constitucionalidad, pero no olvidemos que el contexto ac-
tual, y uno de los problemas que apuntdbamos en epigrafes anteriores, reside en
el dato de que la excepcionalidad de la situacién se ha alargado significativa-

mente, generando méas dudas e incertidumbres que certezas. Es en esta

73 Tribunal Constitucional (Sala Primera). Auto nim. 40/2020, de 30 de abril, FFJJ 4y 5.
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coyuntura en la que proponemos la adopcién de medidas en clave de proporcio-

nalidad con un examen detallado.
Por tanto, el principio de proporcionalidad funcionaria:

1. Como principio integrador del derecho para cubrir las carencias e insu-
ficiencias legales, instaurando un método ordenado con el que descartar

las restricciones excesivas y no necesarias para el fin que se pretende.

2. Como método interpretativo para fijar los “limites” de la accién guber-
nativa limitadora de derechos, lo que permite determinar la convenien-
cia y legitimidad de la medida restrictiva en abstracto, sin perjuicio del

control posterior por las formulas previstas en el ordenamiento juridico.

En definitiva, équé aportaria esta aplicacion de la proporcionalidad a los

problemas concretos que hemos planteado?

Primero. La aplicacién del principio de proporcionalidad ab initio seria una
garantia més del estado de derecho en el respeto y la protecciéon a los derechos

de las personas.

Segundo. La formula estructurada y el orden 16gico del principio contribui-
rian a sistematizar el proceso de adopcion de las medidas restrictivas a partir de
un silogismo racional capaz de determinar la pertinencia de la restriccién de

forma razonada7s.

Tercero. La mera aplicacion de la proporcionalidad en todas sus fases para
justificar la adopcién de una medida especifica en el contexto del estado de
alarma continuado, ponderando los bienes constitucionales en juego, conlleva-

ria de suyo que la libertad en general no esta suspendida, sino limitada para el

74 Partimos aqui de la concepcién de la proporcionalidad como “método de aplicacion del derecho” en
el sentido apuntado por el profesor Martin Borowski, en el conocimiento de las criticas al método por
quienes consideran que no existen “estandares de racionalidad” y que la ponderacién adolece de subjeti-
vismo. Vid. Martin Borowski, “Derechos absolutos y proporcionalidad”, Revista Derecho del Estado 48
(2021): 304-306. Sobre las criticas, cfr. Thomas Alexander Aleinikoff, “Constitutional Law in the Age of
Balancing”, Yale Law Journal 96 (1986-1987): 948-972.
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logro de intereses relevantes para el estado y la sociedad, como son la vida y la

salud de las personas.

Cuarto. Ademas, en esta situacion de excepcionalidad continuada puede ser
una férmula eficaz para mesurar las acciones concretas de las autoridades gu-
bernativas autonémicas bajo el amparo de la declaracion del estado de alarma.
Esto se debe a que es una técnica que se cohonesta perfectamente con las am-
plias facultades discrecionales que el segundo estado de alarma durante la pan-

demia contempla para las Comunidades Auténomas.

En definitiva, aunque la adopcion de medidas en clave de proporcionalidad
no solucione toda la problematica constitucional planteada, ofrece una via para
racionalizar y justificar la limitacién de derechos, colmando ciertas insuficien-

cias legales.

8. CONCLUSIONES

El desarrollo legislativo del derecho de excepcién en Espafia adolece de in-
suficiencias, dejando mucho margen a la interpretacion y pocas certezas. Es pre-
ciso una renovacion legislativa para adaptarse a la nueva realidad juridico-poli-
tica y territorial del estado espafiol. Las necesidades sanitarias y sociales de la
pandemia han evidenciado la problematica constitucional y juridica de un dere-
cho de excepcion alargado en el tiempo, que genera mas inquietudes que solu-
ciones, al menos, en lo que a las garantias del estado social y democratico de

derecho se refiere.

No cabe duda de que el presupuesto de hecho que ha habilitado el derecho
de excepcidn ha sido una pandemia de dimensiones globales. Es por ello que la
formula de derecho excepcional que procedia era un estado de alarma y no un
estado de excepcidn, pues no se ha constatado la alteracion del orden publico ni

una suspension generalizada de los derechos de las personas ni de sus garantias.

La interferencia de los poderes ptblicos en la esfera de los derechos y liber-
tades ciudadanas ha tenido su encaje en las posibilidades de limitacion de dere-

chos recogidas en la legislacion aplicable, justificindose en la proteccion de la
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salud publica y de la vida y la integridad fisica de las personas. Sin embargo, es
cuestionable la intensidad, extension y duracion de las medidas, asi como su ré-

gimen de control.

Para garantizar la legitimidad constitucional de las limitaciones se ha abo-
gado doctrinal, legislativa y jurisprudencialmente por la aplicacién del principio
de proporcionalidad en cuanto a garantia de que las restricciones se usan en su
justa medida para el logro del fin propuesto. Y ello, en la plena consciencia de
las criticas que la técnica pueda suscitar, particularmente respecto a la subjeti-

vidad de la ponderacion de los bienes constitucionales contrapuestos.

La proporcionalidad es un método interpretativo de caracter estructural
que funciona como limite a las interferencias de los poderes publicos en los de-
rechos fundamentales y libertades publicas. Es una herramienta muy 1til para
acotar la esfera de protecciéon del derecho y medir el alcance de su zona de in-
terferencia cuando éste entra en colision con otro derecho o con la protecciéon
de un bien constitucionalmente protegido a través de alguna medida controver-
tida. La proporcionalidad se ha convertido en un criterio general de constitucio-
nalidad para medir y evitar la arbitrariedad y los abusos de poder, a pesar de no

estar recogida en el texto constitucional.

La proporcionalidad no opera s6lo en sede jurisdiccional o en el ambito de
control de la constitucionalidad. Constituye un fundamento necesario de la jus-
tificacién de los limites a los derechos fundamentales, siendo un requisito im-
prescindible en la adopciéon de medidas gubernativas o legislativas restrictivas
de derechos. Asi se ha constatado en los decretos de declaracién del estado de
alarma, en la opinién de la doctrina mayoritaria y en la interpretaciéon del Tri-
bunal Constitucional. Es por ello que consideramos que una renovacion legisla-
tiva del derecho de excepcion, deberia tener en cuenta la exigencia de propor-
cionalidad entre los requisitos de adopcion de medidas limitativas y suspensivas

de derechos.

Por tltimo, la proporcionalidad parece una alternativa factible para justifi-
car el alcance de las medidas limitativas de los derechos fundamentales en una

situacion de excepcionalidad prolongada a través de un examen pormenorizado
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e individualizado de cada medida en la fase de elaboraci6n. De esta forma la
proporcionalidad desarrolla una funciéon de principio integrador del derecho.
Redactar las disposiciones limitativas de derechos en clave de proporcionalidad
ofreciendo argumentos sélidos sobre el propo6sito de la restriccion, la idoneidad
de la medida para lograrlo, su necesaria aplicaciéon y la ponderada reduccién del
derecho, ofrece cierta certeza juridica sobre la legitimidad constitucional de la
actuacién gubernativa o legislativa y facilita en algtin grado el posterior control
parlamentario, jurisprudencial o constitucional, segiin proceda. Ademas, la for-
mula estructurada y el orden logico del principio sirven para sistematizar el pro-

ceso de adopcion de las medidas restrictivas en base a criterios de razonabilidad.

La proporcionalidad no se trata de una panacea universal para la solucién
de los problemas constitucionales del derecho de excepcién y de afectacion de
los derechos, pero, a falta de otras alternativas, es un instrumento 1til para ase-

gurar la legitimidad constitucional de las medidas.
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Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 32).
Auto nam. 83/2020, de 23 de septiembre de 2020.

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién
12). Auto nim. 220/2020, de 2 de octubre de 2020.

Tribunal Superior de Justicia de Aragon (Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion
1°). Auto nim. 87/2020, de 5 de octubre de 2020.

Tribunal Superior de Justicia de Extremadura (Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccion 12). Auto ntim. 101/2020, de 5 de octubre de 2020.

Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (Sala de lo contencioso-
administrativo, Seccién 42). Auto nim. 130/2020, de 6 de octubre de 2020

Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo contencioso-administrativo, Secci6én
83). Auto nim. 128/2020 de 8 de octubre de 2020.

Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (Sala de lo contencioso-
administrativo, Seccién 42). Auto nim. 142/2020, de 27 de octubre de 2020

Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n (Sala de lo contencioso-administrativo,
Seccion 12). Auto ntim. 297/2020, de 6 de noviembre de 2020.

Tribunal Superior de Justicia de Aragbn Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 12).
Auto del procedimiento ordinario nim. 332/2020, de 3 de diciembre de 2020.

Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea. Sentencia de 29 de noviembre de 1956,

Fédération Charbonniére de Belgique, asunto 8/55.
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