Resolucion adoptada por el Defensor de pueblo, el 3 de septiembre de 2020 sobre
las solicitudes de interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion sanitaria ocasionada por el Covid-19; y sus prérrogas; y los
Reales Decretos-leyes 8/2020, 9/2020 y 10/2020

(Boletin Oficial del Estado, num. 67, de 14 de marzo de 2020)

ANTECEDENTES

PRIMERO. Se han recibido en el Defensor del Pueblo 617 escritos solicitando la
interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el 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 (Boletin Oficial del Estado numero 67 de 14 de
marzo de 2020). Estas solicitudes han sido recibidas en el Registro del Defensor del
Pueblo a partir del 16 de marzo y, en sucesivas entradas, durante todo el tiempo que ha
durado la situacion de estado de alarma y algunas posteriormente. Las solicitudes en
algun caso exponen muy pormenorizadamente las razones que fundan lo pedido, en
otros se argumentan de manera mas escueta y, en fin, en otros casos las solicitudes se
articulan mediante unas pocas lineas.

En ciertos casos se expresa una desaprobacién genérica de la declaracion del estado
de alarma y del conjunto de sus normas de desarrollo. Asi, se pide al Defensor del
Pueblo «que interponga los recursos de inconstitucionalidad a todos los decretos, todas
las 6rdenes y a todas las instrucciones que contravengan la libertad que se refleja en el
articulo 1.1 CE siendo este un valor superior del ordenamiento». O bien «exigimos que
se interpongan los recursos de inconstitucionalidad y de amparo. Por la ruptura con el
Orden Constitucional y violacion sistematica de derechos fundamentales y la jerarquia de
normas y de todos los preceptos del Titulo | de la CE».

En algunas de las solicitudes se pide también la impugnacion de alguna o algunas de
las prérrogas que, como es sabido, ha tenido la declaracion inicial del estado de alarma.
También, de los Reales Decretos-leyes 8/2020, 9/2020 y 10/2020. Se pide también
recurso de amparo contra el Acuerdo de la Mesa del Congreso de los Diputados de 19
de marzo, relativo a la actividad parlamentaria Se pide también la impugnacion en
inconstitucionalidad o amparo de Ordenes Ministeriales, lo que queda fuera del ambito
del recurso de inconstitucionalidad (por ser de rango infra legal) o del de amparo (por ser
susceptibles de impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa y no de
«amparo directo»).

SEGUNDO. Se han trasladado al Defensor del Pueblo una diversidad de argumentos
que abonarian, a juicio de los solicitantes, la inconstitucionalidad de la declaracién del
estado de alarma.
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Una primera linea argumental indica que el estado de alarma habria suspendido
derechos fundamentales, lo que seria contrario a la Constitucion que, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 55.1, en conexion con el 116, no permite en el estado de alarma
la suspension sino alguna forma de limitacién o restriccion, frente a lo que sucede en los
estados de excepcion y sitio, en los que si se suspenden derechos fundamentales.

Dice, a este respecto, uno de los escritos trasladados al Defensor del Pueblo:

La suspension generalizada, universal, y permanente de los derechos
fundamentales consagrados en nuestra Constitucion no encuentra cobertura
juridico-constitucional en el estado de alarma, que uUnicamente consiente la
modulacién razonada, proporcional, y limitada tanto en el tiempo como en el
espacio de alguno de ellos, y Unicamente en tanto esta sea consecuencia
ineludible de la necesidad de asegurar la eficacia de las medidas que permite
adoptar a la autoridad competente.

Sin embargo, no es esa la impresién que se obtiene de la atenta lectura de las
disposiciones citadas del RO 463/2020 de 14 de marzo, en las que se contienen
lo que a todas luces parecen ser auténticas suspensiones de derechos, de
alcance cuasi universal, apenas matizadas por la contemplacion de algunas
excepciones a su aplicabilidad. Lo que cabalmente sitia al mismo fuera del
marco constitucional y de la habilitacion legislativa.

El Ejecutivo debid prever esta cuestion cuando, debido al rapido avance de la
pandemia del COVID-19, se hizo necesario confinar a todos los espafioles en
sus domicilios, parar la economia y el normal funcionamiento del pais con el
loable objetivo de aminorar el ritmo de contagios, de ingresos hospitalarios y de
los terribles fallecimientos que, desde entonces, se vienen produciendo.
Llegados a este punto critico, de necesidad de adoptar las medidas mas
restrictivas de derechos fundamentales en la historia de nuestra democracia, se
debié advertir que la suspensién de éstos desbordaba la prevision constitucional
del estado de alarma, habiendo sido necesario optar por otras formulas —quizas
por el estado de excepcion— mas congruentes con la finalidad que se perseguia.

En esta linea argumental, la tesis es que la presunta suspension de derechos
fundamentales

se ha llevado a cabo a través del instrumento juridico equivocado, desde el
momento en que las atribuciones que el estado de alarma confiere a la autoridad
gubernativa no consienten la suspension de los derechos, mientras que el RD
que lo declaro restringe de forma muy intensa derechos como el del trabajo, el
de libertad de empresa, la libertad de circulacién, o los derechos de reunion y
manifestacion hasta el extremo de poderse sostener -como se hara en este
escrito-que nos hallamos ante una suspensién de los mismos en toda regla

Se afiade que

si ya se preveia entonces (se refiere al 14 de marzo de 2020) la afectacién de
derechos fundamentales de forma generalizada, se debi6é advertir también la
falta de encaje constitucional al declarar el estado de alarma. Con lo que se
habria evitado la declaracion de un estado de excepcion encubierto o un estado



Recurso sobre el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo

de alarma extralimitado, opciones en ambos casos, carentes de fundamento
juridico y abiertamente inconstitucionales

También en esta linea argumental, otros de los comparecientes dicen

lo cierto es que a través del Real decreto y sucesivas disposiciones se han
suspendido de facto y bajo amenaza de infracciéon administrativa y/o comision de
diversos delitos, practicamente todos los derechos fundamentales vy libertades
publicas previstos en el Titulo | de la CE, incluso la suspension de derechos
fundamentares que ni tan siquiera esta prevista en el prenotado art. 55 CE para
el supuesto de declaracion de un estado de excepcion, todo con el fin de
justificar el encuadre legal de un estado de alarma, cuya justificacién y contenido,
vulnera manifiestamente la CE, al tiempo que es contraria a lo dispuesto en la
LO 4/1981, de 1 de junio, y es que el fin nunca justifica los medios

TERCERO. Se cita también la STC 83/2016, de 28 de abril, que abordé el unico estado
de alarma declarado en Espafa antes de 2020, recordando que el Tribunal
Constitucional establecio el rango de ley de los decretos declaratorios de la alarma (y,
por tanto, su caracter recurrible por las vias propias de las leyes y no otras), asi como
que el estado de alarma no permite la suspension de derechos fundamentales pero si
«la adopcién de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio»
(Fundamento Juridico octavo).

CUARTO. Se considera inconstitucional el articulo 7 del Real Decreto 463/2020, la
Orden INT/226/2020 y el posterior desarrollo normativo relativo a la suspension del
derecho fundamental a la libertad de circulacion del articulo 19 de la Constitucién, asi
como del régimen sancionador derivado de su incumplimiento.

Entienden los comparecientes que

El nombrado anteriormente RO 463/2020 y el desarrollo normativo posterior
[...]Ino respeta los limites que la LO 4/1981 de 1 de junio y el art. 116.2 de la
Constitucion disponen respecto de fa limitacion de derechos. El referido Real
Decreto supone una suspension de facto del derecho a deambular y fijar su lugar
de residencia libremente a todos los ciudadanos espafioles, se les impone la
obligacién de confinarse en sus domicilios autorizando salidas del mismo sélo de
forma tasada y cumpliendo ciertos requisitos previos. En concreto, el articulo 7
(Limitacién a la libertad de circulacion) del Real Decreto 463/2020 declara que
«Durante la vigencia del estado de alarma las personas Unicamente podran
circular por las vias de uso publico para la realizacion de las siguientes
actividades [...]»

El referido Real Decreto ha supuesto una grave suspension general del derecho
fundamental a la libre circulacién consagrado en el articulo 19 de nuestra Carta Magna al
contener una prohibicién global en cuanto a situaciones, personas y lugares, lo que
desborda la prevision normativa contenida en la ley para el supuesto del estado de
alarma. Por lo que con la suspension del derecho a la libre circulacion nos encontramos
en una situacion practica recogida para el supuesto de estado de excepcién, ya que
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como dispone el articulo 55.1 de la Constitucion, Unicamente se pueden suspender
derechos fundamenta les a través de los estados de excepcién y de sitio.

En el mismo sentido, otros de los comparecientes exponen que

si bien el articulo 11 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de
alarma, excepcion y sitio, establece en su primer apartado que el Decreto del
Estado de alarma «podra limitar la circulacion y la permanencia de personas o
vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de
ciertos requisitos», es bien entendido que no puede establecer dicha limitacion
de manera genérica a todo el conjunto del territorio nacional, ni de las vias de
uso publico, por tener esta limitacion un caracter desproporcionado y constituir
una suspension de facto de la vigencia del articulo 19 de la Constitucion
espanola

QUINTO. Otra linea argumental se refiere a la tesis de que lo declarado el 14 de marzo
de 2020 seria, en realidad, un estado de excepcion encubierto. Se basa esta
argumentacion en que la. posibilidad de «limitar la circulacion o permanencia de
personas o vehiculos en horas y lugares determinados o condicionarlas al cumplimiento
de ciertos requisitos» a que se refiere el articulo 11 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcion vy sitio (en adelante, LOAES) no podria tener
un alcance general (porque la Ley citada habla de «horas y lugares determinados»). Ese
alcance general, sin embargo, segun los solicitantes, es precisamente lo que establece el
Real Decreto 463/2020. Y se afirma que

De hecho, cabria incluso argumentar que a la vista de la conveniencia de
proceder a practicar restricciones al libre ejercicio de los derechos y libertades de
los ciudadanos, de reforzar el normal funcionamiento de las instituciones
democraticas, de hacer frente al deterioro de ciertos servicios publicos
esenciales para la comunidad (como la educacion o la sanidad), o aun de evitar
problemas de orden publico —hipétesis todas ellas expresamente contempladas
en el articulo 13.1de la Ley Organica 4/1981 de 1 de junio como justificativos de
la declaracion de un estado de excepcién— ésta habria sido la alternativa
constitucionalmente mas idénea.

En el articulo 28 de la Ley Organica 4/1981 de 1 de junio, ya preveia entonces
la posibilidad de que la situacién de alarma se solapase con alteraciones de
orden publico, facultando al ejecutivo para que procediese a declarar el estado
de excepcioén. Lo que ha pasado tras declararse la pandemia es que una alarma
sanitaria grave debe ser atajada necesariamente con la suspensién de derechos
fundamentales, entre ellos, el de la libre deambulacion por el territorio nacional.

Sobre el articulo 11 de la Ley Organica 4/1981, otros de los comparecientes dicen

el precepto prevé la posibilidad de limitar la circulacion o permanencia de
personas o vehiculos, pero de forma restringida y con caracter ocasional o
temporal, en lugares y horas o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
requisitos, sin que en ningun caso quepa el confinamiento obligado en el
domicilio de todos los ciudadanos de un pais con caracter general y universal,
excediendo, por completo, la previsién del contenido del precepto, pues en
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ningun caso se puede suspender ningun derecho fundamental, debiendo ser,
en un estado de alarma, la limitaciéon de derechos, la excepcion y el respeto al
ejercicio de los derechos fundamentales como la libertad o la libre circulacién la
norma general, en el presente caso se ha invertido fraudulentamente la ratio
legis de la regulacion de un estado de alarma, decretando y aplicando medidas
propias de un estado de excepcién o de sitio, decretando la suspensioén, con
caracter general, de derechos fundamentales y libertades publicas, mientras que
la excepcién ha sido la posibilidad del ejercicio de los derechos fundamentales
limitado a unos pocos supuestos o excepciones que en ningun ca.so pueda
entenderse que con tales supuestos o excepciones se cumpla con el respeto a
los derechos fundamentales y libertades publicas recogidos en el Titulo | de la
Constituciéon espafriola

En fin, los solicitantes —que reconocen la gravedad de la situaciéon sanitaria
concurrente— concluyen que

La situacion es lo suficientemente grave como para haber acordado el estado de
excepcion con todas las garantias que la norma reconoce, pero el no hacerlo y
mantener el estado de alarma vigente en estas circunstancias, provoca que las
medidas adoptadas en el Real Decreto 463/ 2020 de 14 de marzo y la normativa
posterior aprobada, sean inconstitucionales y, por ende, nulas de pleno derecho

Ello afectaria también a las sanciones, no solo por ser inconstitucional el
confinamiento general, sino improcedente la aplicacion de la Ley Organica 4/2015, de 30
de marzo, de Seguridad Ciudadana (falta grave de desobediencia del articulo 36.6), por
las razones a que se refiere el informe de la Abogada del Estado de 2 de abril de 2020
(sustancialmente, que la desobediencia exige la orden directa de un agente en la calle
no atendida, no el mero incumplimiento objetivo de una norma).

Sobre la pertinencia de haber declarado el estado de excepcién, y no el de alarma,
otros de los comparecientes manifiestan

En este aspecto, si la limitacion del derecho a la libre circulacién consagrado en
el articulo 19 de la Constitucidon espafiola se considerase imprescindible para dar
adecuada respuesta a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, el Estado
deberia solicitar autorizacién al Congreso para declarar el estado de excepcion,
que es el instrumento adecuado para poder suspender temporalmente la
vigencia del articulo 19 de la Constitucién espafiola. En relaciéon a ello, el
Capitulo Ill de la Ley Organica 4/1981 establece en el articulo 20 las
particularidades en las que se puede llevar a cabo la suspension del articulo 19
CE, y los mecanismos con los que esta limitacion debe operar

También se dice, en este orden de ideas: «el estado que habria que decretarse,

conforme a la regulacion constitucional y legal seria, como poco, un estado de excepcion
encajando como un guante la actual situacion a la prevision legal y no de alarma».

SEXTO. Se razona, también, sobre la presunta suspension de los derechos
fundamentales de reunién y manifestacién, en conexion con la libertad de circulacion, por
el Real Decreto 463/2020.
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El articulo 7 dispone lo siguiente:

Articulo 7. Limitacién de la libertad de circulacion de las personas

1. Durante la vigencia del estado de alarma las personas uUnicamente
podran circular por las vias o espacios de uso publico para la realizacion
de las siguientes actividades, que deberan realizarse individualmente,
salvo que se acompafie a personas con discapacidad, menores,
mayores, o0 por otra causa justificada:

a) Adquisicion de alimentos, productos farmacéuticos y de primera
necesidad.
b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.
c) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su prestacion
laboral, profesional o empresarial.
d) Retorno al lugar de residencia habitual.
e) Asistencia y cuidado a mayores, m enores1 dependientes,
personas con discapacidad o personas especialmente vulnerables.
f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros.
g) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.
h) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza.
2. lgualmente, se permitira la circulacion de vehiculos particular es por las
vias de uso publico para la realizacion de las actividades referidas en el

apartado anterior o para el repostaje en gasolineras o estaciones de
servido.

3. En todo caso, en cualquier desplazamiento deberan respetarse las
recomendaciones y obligaciones dictadas por las autoridades sanitarias.

4. EI Ministro del Interior podra acordar el cierre a la circulacion de
carreteras o tramos de ellas por razones de salud publica, seguridad o
fluidez del trafico o la restriccién en ellas del acceso de determinados
vehiculos por los mismos motivos.

Cuando las medidas a las que se refieren los parrafos anteriores se
adopten de oficio se informara previamente a las administraciones
autondmicas que ejercen competencias de ejecucioén de la legislacion del
Estado en materia de trafico, circulacion de vehiculos y seguridad vial.

Las autoridades estatales, autonémicas y locales competentes en
materia de tréafico, circulacion de vehiculos y seguridad vial garantizaran
la divulgacion entre la poblaciéon de las medidas que puedan afectar al
trafico rodado.

Consideran los comparecientes que el articulo 11 de la LOAES ,al establecer para el
estado de alarma que se pueda «limitar la circulacion o permanencia de personas o

vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
requisitos» , sin embargo

no ampara una suspension general del derecho fundamental a la circulacion sino
que es unicamente el soporte para que puedan operar concretas y determinadas
limitaciones de circulacién o permanencia en lugares y horas concretas y
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determinadas. Un simple ejemplo permitira entender el concepto. Asi, ante una
incidencia en el entorno de una central nuclear el Gobierno podria legitimamente
declarar el estado de alarma en la zona y prohibir la circulacion o permanencia
en la zona en la que se ubica la central nuclear. Pero ello, como es evidente, no
supone una afeccion gravisima al derecho fundamental a la circulacién, sino una
limitacion determinada y concreta que si estaria amparada por la declaracion del
estado de alarma. Es por ello precisamente que, sensu contra rio, cuando fuera
necesario suspender un derecho fundamental es necesaria la declaracion de
estado de excepcion.

ARaden que

hay que tener en cuenta que existen alternativas reivindicativas como el ejercicio
de la libertad de expresién a través de acciones como caceroladas, aplausos
colectivos y, especialmentie el uso de los medios telematicos. No obstante, si
se convocan reuniones sera relativamente sencillo motivar tales prohibiciones o
actuar para su disolucion.

En definitiva, vienen a concluir que el articulo 7 del Real Decreto 463/2020 suspende
con caracter general los derechos fundamentales de reunién y manifestacion, en
conexion con la libertad de circulacion, lo que solo podria hacerse mediante el estado de
excepcion. De manera muy grafica, indican

Se ha optado por vaciar de contenido el derecho, no de modo proporcionado,
como insiste el propio TEDH, sino de cuajo, dejarlo sin contenido, la critica no
tiene exteriorizacion sino sélo en forma de aplauso desde el balcén.

Con respecto a la posibilidad de limitacion —que no suspensién— de los derechos de
reunién y manifestacion, citando un trabajo doctrinal, dicen los comparecientes lo
siguiente:

Se ha impedido la libertad de expresion de los familiares y amigos de los
afectados, que tienen derecho a expresar su indignacién por la gestiéon de la
pandemia que han visto el fallecimiento de familiares directos, padres, hermanos,
hijos ... desde la distancia y sin poderles acompanar. Estamos de acuerdo, pues,
con Aba Catoira —en su estudio sobre E/ estado de alarma en Espana, en la
Revista Teoria y Realidad constitucional, num. 28, 2011— cuando nos dice que

No obstante, que no quepa suspender ningun derecho fundamental, no
supone que no sea posible y necesario intervenir en su ambito
constitucionalmente protegido estableciendo alguna limitacion o
restriccidon en cuanto que resulta constitucionalmente necesario. Es
decir, bajo las circunstancias facticas que motivan la declaracion del
estado de alarma es necesario someter el ejercicio de algunos derechos
o libertades a determinadas limitaciones previstas como medidas
necesarias para el restablecimiento de la normalidad alterada. Ahora
bien, sin que, en ningun caso, sea posible identificar limitacién con
suspension, pues mientras la primera restringe de alguna forma las
posibilidades de actuaciéon que un derecho ofrece a su titular, la segunda
impide el ejercicio del derecho en cualquiera de sus modalidades, por lo
que ya no solo restringe o limita, sino que prohibe
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La hipétesis apuntada por Aba Catoira de establecer para el ejercicio del derecho de
reunion aquellas limitaciones o restricciones que resultaran necesarias para su
compatibilizacion con —supongamos— el derecho a la salud podria perfectamente
haberse traducido en la exigencia —aventuramos— de que los participantes mantuvieran
a lo largo del desarrollo de sus manifestaciones o concentraciones una determinada
distancia de seguridad; o que vinieran provistos de una indumentaria tal que evitara el
contagio; 0 que no superaran determinado numero de individuos; requisitos todos ellos
de cuya efectividad serian responsables, como siempre lo son, quienes las convocaran.
Por mas que la celebracion de reuniones publicas de esta guisa resultara chocante a la
vista, lo cierto es que la restriccion del derecho de reuniéon se habria minimizado y su
contenido esencial habria permanecido intacto. Y que ambos propésitos son
constitucionalmente exigibles.

SEPTIMO. Otra linea argumental se lleva a cabo en relacién con la presunta
inconstitucionalidad de la luego denominada Operacién Balmis, es decir , la actuacion de
las Fuerzas Armadas durante el estado de alarma en el marco del Real Decreto
463/2020, que establece la misma en diversos preceptos: el articulo 5.6, en cuya virtud
«las autoridades competentes delegadas podran requerir la actuacion de las Fuerzas
Armadas, de conformidad con lo previsto en el articulo 15.3 de la Ley Organica 5/2005,
de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional» y la consideraciéon de los miembros de las
Fuerzas Armadas como «agentes de la autoridad» en el ejercicio de las funciones
asumidas durante el estado de alarma.

Se dice que

El articulo 89 de la Constitucion espafiola establece que las Fuerzas Armadas,
tienen como mision garantizar la soberania e independencia de Espafia,
defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional. Afiadiendo en
su apartado segundo que una ley organica regulara las bases de la organizacion
militar conforme a los principios de la presente Constitucion. Nada dice nuestro
Texto Constitucional sobre este tipo de misiones, como las que ahora se le
encomiendan y sobre las que formalizamos la presente queja.

Se hacen diversas consideraciones sobre la distincion entre las misiones que pueden
desempenar las Fuerzas Armadas y las que pueden desempefiar las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, de conformidad con su legislacion especifica, de modo que la condicién
de «agente de la autoridad» tendria un significado distinto en cada caso, de manera que
habrian de actuar con los ciudadanos de manera diferenciada y —se deduce— existiria
el riesgo de que asi no fuese al atribuirse a ambas categorias de funcionarios la misma
condicién de «agentes de la autoridad». Dicen algunos comparecientes: «Estimamos
que el caracter de agentes de la autoridad atribuido a los militares, no supone que su
actuacion en el ambito civil de seguridad ciudadana, sea idéntico al desempefiado por
los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado». En concreto, sea en
«patrullas mixtas» o no, los militares —exponen— «no pueden formular denuncias ni
detener».
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OCTAVO. Con respecto a la libertad religiosa (articulo 16 de la Constitucion), si bien se
afirma por algunos de los comparecientes que este derecho fundamental no ha quedado
suspendido por el Real Decreto 463/2020 (a tenor del articulo 11 del mismo, «Medidas
de contencidon en relacion con los lugares de culto y con las ceremonias civiles y
religiosas», que no prohibe, sino que subordina la asistencia a lugares de culto a
determinados requerimientos sanitarios), lo habria sido de hecho debido a que el articulo 7

no incluyera entre los fines que justificaban la circulacién por las vias de uso
publico la asistencia a esos actos de culto que el articulo 11 autorizaba —con
restricciones— a celebrar. En otras palabras, la deficiente técnica legislativa de
este texto normativo permite realizar actos de culto al tiempo que prohibe a los
ciudadanos asistir a los mismos, en lo que a la postre —y merced a una
interpretacion conjunta de ambas disposiciones— no cabe sino interpretar como
una derogacion factica de este derecho.

NOVENO. Con respecto al personal diplomatico, el Real Decreto 463/2020, declaratorio
del estado de alarma, exceptua de las limitaciones a la libertad de circulacién al
«personal extranjero acreditado como miembro de las misiones diplomaticas, oficinas
consulares y organismos internacionales sitos en Espafa [...] siempre que se trate de
desplazamientos vinculados al desempefio de funciones oficiales». Sobre este punto, se
critica que se cite al «personal extranjero», sin tener en cuenta que podria haber
espafioles que desempefasen este tipo de tareas (por ejemplo, consules honorarios).
Ello —sostienen algunos comparecientes— seria contrario a las Convenciones de Viena
sobre Relaciones Diplomaticas (18 de abril de 1961) y Consulares (24 de abril de 1963)
que son el marco de referencia —vigente en Espafa— para determinar quién sea
personal diplomatico o consular y sus derechos en el pais receptor.

Se dice lo siguiente

El hecho de que el Real Decreto 463/2020 solo exceptue de las limitaciones a la
libertad de circulacién al personal «extranjero» acreditado como miembro de las
misiones diplomaticas y las oficinas consulares sitos en Espafia vulnera de
manera flagrante varias de las disposiciones de las dos Convenciones de Viena.

Asi las cosas, el hecho de que la Disposicion Adicional Primera del Real
Decreto 463/2020 se contente con exceptuar de las limitaciones a la libertad de
circulacién de su articulo 7 unicamente al personal «extranjero» acreditado como
miembro de las misiones diplomaticas y de las oficinas consulares sitos en
Espafa, dejando sujeto a las mismas al personal que, desempefiando esas
mismas tareas, goce de la nacionalidad espafiola, vulnera de manera flagrante
varias de las disposiciones de las dos Convenciones de Viena

Al propio tiempo, consideran algunos comparecientes que el hecho de que no se
salvaguarde expressis verbis al personal diplomatico o consular (sea extranjero o
espafiol al servicio de una misién diplomética o consular en Espafia) del conjunto de
facultades de las administraciones durante el estado de alarma (comprobaciones
policiales, requisas temporales, etcétera) seria contrario a las convenciones de Viena
citadas.
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Se dice al respecto

Y al someter a estas restricciones reales o potenciales al personal acreditado
como miembro de las misiones diplomaticas y las oficinas consulares sitas en
Espafa, sin mas excepcion que la referente a la libertad de circulaciéon del
personal extranjero acreditado como miembro de las mismas, ha lesionado
significativamente no solo los privilegios internacionalmente reconocidos a los
integrantes de las misiones diplomaticas y las oficinas consulares sino —lo
que es mas grave— la capacidad de estos Estados para velar eficazmente por
aquellos de sus nacionales que se hallan en territorio espanol y, con ello, los
compromisos internacionales adquiridos por nuestro pais al ratificar las
Convenciones de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, 18 de abril de 1961, y
sobre las Relaciones Consulares de 24 de abril de 1963, integrantes ambas de
nuestro ordenamiento juridico por mor de lo establecido en el articulo 96.1de
la Constitucion.

DECIMO. Se plantea también por algunos de los comparecientes la presunta

inconstitucionalidad de un bloque normativo que tiene que ver con la libertad de empresa

(articulo 38 de la Constitucién) y con los derechos relacionados con las relaciones

laborales a que se refiere el articulo 37: negociacién colectiva y conflicto colectivo,

En primer lugar, se cuestiona el Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de
medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social del
COVID-19 y el Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas
complementarias, en el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19,
que adoptan medidas extraordinarias para la proteccion del empleo.

Se vinculan estos reales decretos-leyes a lo dispuesto en el Real Decreto 463/2020,
es decir, el declaratorio del estado de alarma, en concreto al articulo 10, que trata de las
«Medidas de contencién en el ambito de la actividad comercial, equipamientos culturales,
establecimientos y actividades recreativos, actividades de hosteleria y restauracion, y
otras adicionales». Este articulo reformado por el Real Decreto 465/2020, de 17 de
marzo.

Los Reales Decretos 463/2020 y 465/2020 utilizan profusamente la expresion «se
suspende» referida a la apertura al publico de locales, actividades de hosteleria y
restauracion, verbenas, fiestas populares, museos, monumentos, bibliotecas...lo que
lleva a algunos de los comparecientes-a sostener que no hay «limitacién» de derechos
(lo que seria propio del estado de alarma) sino «suspensién» (lo que seria propio del
estado de excepcion) y que, por tanto, lo hecho es contrario a la Constitucion.

Con respecto a la presunta vulneracién del articulo 37 de la Constituciéon (derecho a
la negociacion colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y de los
empresarios, fuerza vinculante de los convenios colectivos, medidas de conflicto
colectivo considera que es contrario a este articulo de la Constitucién lo decidido en
materia de Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo (ERTES) y despidos durante
el estado de alarma, debido a que no se habria tenido en cuenta a los agentes sociales.

10



Recurso sobre el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo

Con respecto a la presunta vulneracion del articulo 38 de la Constitucion (libertad de
empresa), se habria infringido, a juicio de los comparecientes, por el Real Decreto-ley
10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso retribuido recuperable para las
personas trabajadoras por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, con el fin
de reducir la movilidad de la poblacién en el contexto de la lucha contra el COVID-19,
puesto que obliga a interrumpir la actividad de muchas empresas e impone a empresas y
trabajadores la manera en que deben recuperarse las horas no trabajadas durante este
periodo, e igualmente impone a los empresarios los costes de dicho periodo no
trabajado.

Tras citar ampliamente jurisprudencia constitucional sobre la libertad de empresa,
concluyen algunos de los comparecientes:

En definitiva, los reales decretos aprobados durante el estado de alarma,
incurren en inconstitucionalidad palmaria dado que el Gobierno, en su exposicién
de motivos de aprobacién tanto del RDL 8/2020 como del RDL 9/2020, obvia de
manera absoluta su conocimiento al sometimiento de la ley, puesto que en el
RDL 8/2020, en su preambulo VIl asevera «Debe sefialarse también que este
real decreto-ley no afecta al ordenamiento de las instituciones basicas del
Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el
Titulo | de la Constitucién, al régimen de las comunidades auténomas ni al
Derecho electoral generaly; igualmente afirma en su preambulo Il del RDL
9/2020, «El articulo 86 de la Constitucién espafnola permite al Gobierno dictar
decretos-leyes “en caso de extraordinaria y urgente necesidad”, siempre que no
afecten al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado, a los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo | de la
Constitucion, al régimen de las comunidades auténomas ni al Derecho electoral
generaly»; pues bien, tanto el articulo 37 como el 38 de la CE se encuentran
recogidos dentro del Titulo | de la Constitucion, y consecuentemente, impide
expresamente dictar decretos-leyes que afecten al contenido del derecho
fundamental a la libertad de empresa que regulan.

DECIMOPRIMERO. Se cuestionan también —y se solicita, en este caso, recurso de
amparo— las decisiones del Congreso de los Diputados sobre la actividad parlamentaria
durante las primeras semanas del estado de alarma.

Dicen algunos de los comparecientes

Sin embargo, el 10 de marzo, incluso antes de la declaracion del estado de
alarma la Presidenta del Congreso anuncié que se «aplazaba» la actividad
parlamentaria y desconvocd el Pleno previsto para esa semana. El dia 12
extendié dicho aplazamiento dos semanas mas. El 19 de marzo, la Mesa del
Congreso, a propuesta de su Presidenta, acordd la suspension, desde ese dia,
del «coOmputo de los plazos reglamentarios que afectan a las iniciativas que se
encuentren en tramitaciéon en la Camara hasta que la Mesa levante la
suspension» (BOCG, 20 de marzo de 2020). Asimismo, aunque no se dice
expresamente en el acuerdo, se procede a la practica suspension de la actividad
parlamentaria casi en su totalidad, es decir, precisamente lo contrario de lo
perseguido y dispuesto en la Constitucion y la Ley Organica. Tampoco se tomé

11



Defensor del Pueblo — Solicitudes de recurso ante el Tribunal Constitucional 2020

la decision, como si se hizo en algunas comunidades auténomas, de habilitar a
la Diputacion Permanente para el control y transparencia que a todo acto politico
y del Gobierno debe someterse

Y anaden

En definitiva, desde la semana del 10 de marzo hasta la del 15 de abril la
actividad se redujo al minimo, celebrandose solamente los Plenos para la
prérroga el estado de alarma y la convalidacion de Decretos Leyes, y las
comparecencias del ministro en la Comisién de Sanidad. No parece que se haya
cumplido lo establecido en la Constitucién ni en la Ley Organica, que prevé la
intervencion del Congreso no solamente para autorizar la prérroga, sino para que
el Gobierno rinda cuentas de las medidas adoptadas y obliga al Gobierno a
«suministrar al Congreso, ademas, la informacién que le sea requerida». Si hay
un momento en el que especialmente esta informacién debe ser permanente e
intensa, cuantitativa y cualitativamente, es éste. Si hay un momento en que
resulta imprescindible que el Gobierno se someta a control parlamentario, es
éste.

Algunos de los comparecientes, en definitiva, consideran que deberian haberse
habilitado —mediante interpretaciones flexibles del Reglamento del Congreso o
mediante una reforma rapida del mismo— mecanismos telematicos que garantizasen la
continuidad de la actividad parlamentaria en unos momentos en los que era
particularmente importante garantizar el control parlamentario del Gobierno y los
derechos a la participacion politica de diputados y ciudadanos. Y se concluye que

entendemos que las decisiones de la Mesa del Congreso han lesionado estos
derechos de los ciudadanos, y son contrarias a la Constitucién [...] Teniendo en
cuenta que, conforme al articulo 42 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, son susceptibles de amparo constitucional las decisiones o actos
sin valor de ley emanados de las Cortes que violen los derechos vy libertades
procede plantearlo en este caso.
DECIMOSEGUNDO. Algunos comparecientes se refieren a la inconstitucionalidad de
diversas normas que tienen rango de Orden Ministerial, en concreto la Orden Ministerial
INT/227/2020, de 15 de marzo; la Orden Ministerial SND/297/2020, de 27 de marzo; y la
Orden Ministerial SND/298/2020, de 29 de marzo. La primera se refiere al ambito de
instituciones penitenciarias, la segunda a la App «asistencia Covid-19 y al estudio
Datacovid», y la tercera sobre ceremonias funebres.

Con respecto a la Orden Ministerial INT/227/2020, se dice que al quedar suspendidas
las comunicaciones, permisos, etcétera de los internos, se estaria actuando sin la
cobertura legal sobre restriccion de movimientos que, para los internos y sus familias, si
permitiria, a juicio de los comparecientes, el Real Decreto declaratorio del estado de
alarma.

Dicen al respecto algunos comparecientes
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Hay, por tanto, razones fundadas para que se declare la nulidad de la Orden
Ministerial INT/227/2020, de 15 de marzo, en la que se adoptaban determinadas
medidas en el ambito de Instituciones Penitenciarias al amparo del Real Decreto
463/2020 por el que se declar6 el estado de alarma, concretamente la
suspension de visitas a los internos, sin exceptuar las de sus letrados
defensores, y la suspension de permisos penitenciarios. Dicha disposicion
administrativa carece de la necesaria cobertura legal, pues lesiona derechos
fundamentales, excediéndose de la habilitacién conferida al Ministro del Interior
por el Real Decreto 463/2020 por el que se declara el estado de alarma.

Dicho exceso consiste en disponer medidas notoriamente ineficaces para
lograr el fin pretendido (reducir la circulacién de personas), resultando ser, por
consiguiente, medidas inconstitucionales. Y porque, ademas, cabe considerar los
desplazamientos ocasionados por visitas y permisos penitenciarios como
desplazamientos para actividades autorizadas en el citado Real Decreto
463/2020 por el que se declaré el estado de alarma, concretamente mediante
una interpretacion no estricta de la asistencia a personas vulnerables como
causa que habilita los desplazamientos, y también mediante una interpretacion
analdgica del desplazamiento a y desde los centros penitenciarios para disfrutar
de permisos como desplazamiento al lugar de trabajo y de retorno al lugar de
residencia habitual, ambos permitidos bajo el estado de alarma.

Con respecto a la Orden Ministerial SND/297/2020, de 27 de marzo, consideran
algunos comparecientes que «de acuerdo con lo dispuesto en la LO 4/1981de 1 de junio,
en el articulo 11, no se contempla ningun punto o justificacion que permita al Gobierno la
geolocalizacion generalizada de los ciudadanos, u otra medida similar de intromisiéon en
los derechos fundamentales de estos». Y se afiade que en la Orden Ministerial

se presenta un estudio con datos supuestamente andénimos y agregados
facilitados por las principales operadoras de telefonia moévil del pais sin que
conste en ningun lugar una cesién expresa de los mismos, ni se haya informado
a los titulares del objeto de la cesién de los datos. Esta cuestion lo convierte en
una intromisién ilegitima en los derechos fundamentales de los ciudadanos
mediante el supuesto cumplimiento del Reglamento Europeo de Proteccion de
Datos, asi como la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de
Datos Personales, asi como los criterios interpretativos de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos.

¢(Es posible asi justificar una intromision ilegitima en los derechos
fundamentales de los ciudadanos y en el art. 18 de la Constitucion? La App
creada para dar supuesta cobertura durante el estado de alarma, ;puede
continuar almacenando datos personales después de que finalice esta situacion
de confinamiento? Puesto que la citada aplicacion no contempla que cuando la
vigencia del estado de alarma termine, finalice el servicio, se destruyan los datos
almacenados y deje de estar operativa la App.

El almacenamiento de datos masivos relativos a la geolocalizacion de los
ciudadanos, supone una grave intromisién en los derechos fundamentales a la
intimidad, a la proteccién de la propia imagen y de proteccion de datos, ya que
no encuentra respaldo normativo ni encaje constitucional con la citada orden
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ministerial que lo acuerda. Estos derechos se ven claramente lesionados ante
una medida de control telematico o geolocalizacion.

Con respecto a la Orden SND/298/2020, se critica el apartado quinto («Ceremonias
civiles o de culto religioso»), en cuya virtud se pospone la celebracién de cultos religiosos
o ceremonias civiles funebres hasta la finalizacion del estado de alarma, limitandose a
tres personas (ademas del ministro de culto o persona asimilada de la confesion
respectiva) la participacion en la comitiva para el enterramiento o despedida para
cremacion de la persona fallecida. Ademas, se prohiben los velatorios, Se considera que,
al prohibir ceremonias religiosas vinculadas al fallecimiento de una persona, se va mas
alla de lo dispuesto en el Decreto 463/2020, declaratorio del estado de alarma, que
simplemente subordina a medidas sanitarias la celebracién de cultos: «la Orden de
Sanidad contradice una norma superior y viola el derecho a la libertad religiosa al
suspender los servicios religiosos funebres durante el estado de alarma» También se
considera arbitraria la limitacién a tres personas (familiares o allegados), mas el ministro
religioso, para la participacion en el acto de enterramiento:

La limitacion a «tres familiares o allegados», ademas del ministro de culto,
resulta claramente arbitraria cuando se tiene en cuenta que se permite que
en un supermercado o centro comercial pueda haber mas de «tres» personas.
La limitacion es tanto mas sangrante cuanto diariamente se observa en varios
programas de television la presencia simultanea de mas de 4 personas en un
espacio cerrado, pese a que un cementerio es un lugar abierto generalmente
mas amplio que un «platd» televisivo.

En conclusién: la Orden del Ministerio de Sanidad es ilegal (por contradecir lo
dispuesto en el Real Decreto 463/2020) e inconstitucional (por contradecir el
articulo 16.1 de la Constitucion) que reconoce el derecho a la libertad religiosa.

DECIMOTERCERO. Se decide elaborar una tnica Resolucién del Defensor del Pueblo
teniendo en cuenta que, pese a la diversidad de extensiones de los 617 escritos
recibidos, la parquedad o, por el contrario, prolijidad de argumentos esgrimidos, las
peticiones tienen como elemento comun unificador la consideracién de que es
inconstitucional una de las medidas mas importantes adoptadas por el Estado ante la
pandemia del virus COVID-19: el estado de alarma.

Era preciso analizar los argumentos fundamentales ofrecidos que —mas alla de un
legitimo rechazo politico— se refiriesen a la compatibilidad con la Constitucion del estado
de alarma declarado. Estos argumentos —que se ha procurado sintetizar en los
Antecedentes expuestos— figuran, en todo o en parte, en los escritos recibidos, siendo
la presente Resolucion la posicién del Defensor del Pueblo sobre el conjunto de todos
ellos.

14



Recurso sobre el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. Tradicionalmente, el Defensor del Pueblo, de acuerdo con la Junta de
Coordinacion y Régimen Interior, ha venido manteniendo el criterio general de no
ejercitar la legitimacion que le confiere el articulo 162.1.a) de la Constitucién espafiola, el
articulo 32.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, y el articulo 29 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, cuando la accién sea iniciada por cualquiera de los
restantes sujetos legitimad os para ello. Esta prudencia en el ejercicio de sus
atribuciones tiene relacién directa con la preservacion de la neutralidad politica que debe
caracterizar la actuacion del Defensor del Pueblo. El rango constitucional de la
instituciéon, su caracter de Comisionado parlamentario y la autoridad moral de la que
gozan sus resoluciones, parecen aconsejar la inhibicién del Defensor del Pueblo en
cualquier pugna procesal en la que su intervencién no resulte imprescindible para cumplir
adecuadamente su mision propia, que es la de garantizar los derechos fundamentales y
las libertades publicas de los ciudadanos (articulo 54 de la Constitucion).

Mediante Providencia de 6 de mayo de 2020, el Pleno del Tribunal Constitucional
acordo

admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad promovido por mas de
cincuenta diputados del Grupo Parlamentario de VOX en el Congreso y, en su
representacion, por el procurador don Antonio Ortega Fuentes, en relacién con
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 situacién de crisis
ocasionada por el COVID-19; Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, en
cuanto modifica el articulo 7 del Real Decreto 463/2020; Reales Decretos
476/2020, de 27 de marzo, 487/2020, de 10 de abril y 492/2020, de 24 de abiril,
en cuanto aprueban sucesivas prérrogas del estado de alarma; Real Decreto
492/2020, ademas, en cuanto da nueva redaccion al articulo 7 del Real Decreto
463/2020; y 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 COVID-19.

Ha quedado garantizado, pues, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre
el estado de alarma declarado y sus prérrogas.

Posteriormente, mediante Providencia de 16 de junio de 2020, el Pleno del Tribunal
Constitucional ha admitido a tramite el recurso de amparo presentado por diputados del
Grupo Parlamentario de VOX contra el Acuerdo de la Mesa del Congreso de los
Diputados de 19 de marzo de 2020 por el que se suspende el computo de los plazos
reglamentarios que afectan a las iniciativas que se encuentren en tramitacion en la
Camara hasta que la Mesa levante la suspension. Igualmente se impugna, y se admite a
tramite por dicha Providencia, el Acuerdo de la Mesa del Congreso de 21de abril de
2020, por el que se desestima la solicitud de reconsideracion. Ello garantiza también un
pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre esta cuestion de derecho
parlamentario.
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No obstante, y de manera excepcional, teniendo en cuenta la circunstancia
extraordinaria concurrente, esto es, la declaracién de un estado de alarma en todo el
territorio nacional que ha subsistido durante 98 dias, y la directa conexién entre el estado
de alarma y los derechos fundamentales, el Defensor del Pueblo considera necesario
pronunciarse en cuanto al fondo sobre determinadas solicitudes de interposicion de
recurso presentadas por la ciudadania.

SEGUNDO. Antes de entrar en materia es necesario delimitar el objeto sobre el que ha
de versar el pronunciamiento del Defensor del Pueblo.

Este objeto ha de ser la procedencia de presentar un recurso de inconstitucionalidad,
o de amparo, frente a determinadas normas. No es objeto del pronunciamiento del
Defensor del Pueblo en esta Resolucion:

a) La critica politica a la decisién del Gobierno de declarar el estado de alarma
ante la crisis sanitaria provocada por el coronavirus COVID-19, a las del
Congreso de los Diputados al autorizar las prérrogas de dicho estado o a las de
otras autoridades, nacionales, autonémicas o locales, al gestionarlo.

b) Las quejas al Defensor del Pueblo por las acciones u omisiones de las
Administraciones Publicas durante dicho estado de alarma. Sobre estas quejas,
la tramitacion dada a las mismas, y la posicion del Defensor del Pueblo ante las
Administraciones, se ha dado cuenta a la opinion publica a través de varias
notas de prensa que totalizan decenas de paginas (disponibles en
www.defensordelpueblo.es) y se dard cuenta a las Cortes Generales —de
manera mas extensa y pormenorizada—, y también a la opinién publica, en el
informe anual 2020 del Defensor del Pueblo.

¢c) Unarespuesta al debate sobre si hubiese sido preferible (durante todo el tiempo
que durd el estado de alarma o durante parte de ese tiempo) la aplicacién de la
legislacion ordinaria —con o sin reformas ad hoc— para supuestos de epidemia,
en vez del estado de alarma.

En ocasiones, los ciudadanos solicitan al Defensor del Pueblo la presentacion de re
cursos ante el Tribunal Constitucional como expresion ad abundantiam de una legitima
critica politica, como refuerzo de una queja, como manifestacion, en fin, del profundo
desacuerdo con una decisién o del malestar que le produce. Ello es especialmente
evidente en esta crisis del COVID-19, que conlleva intenso sufrimiento fisico y moral,
severo deterioro econdémico y restriccion dé la libertad para llevar a cabo muchas
actividades de la vida cotidiana.

En ocasiones, también, los ciudadanos se quejan de una aplicacion incorrecta de la
norma en casos concretos y, por elevacion, consideran inconstitucional la norma que
«ampararia» tales aplicaciones, cuando se trata mas bien de que —como es evidente—
no hay norma, por constitucional que sea, que no pueda ser infringida o ignorada por los
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funcionarios publicos que han de aplicarla, lo que debera ser corregido y, en su caso
sancionado. Ello también se ha producido, durante el estado de alarma, en esta crisis
del COVID-19.

Pero la presentacion de un recurso al Tribunal Constitucional no puede ser tan solo la
consecuencia de un desacuerdo, de la constatacion de un mal funcionamiento de las
Administraciones o de las actuaciones incorrectas de unos funcionarios.

Ha de estar debidamente justificado que una norma es contraria a la Constitucion. Y
que tal norma es una Ley o una norma con rango, valor o fuerza de Ley (para el recurso
de inconstitucionalidad) o que, si no es una Ley o norma con rango, valor o fuerza de
Ley, se ha agotado la via judicial previa a la eventual presentacién del recurso (para el
recurso de amparo).

TERCERO. Con respecto a las normas sobre las que se solicitan recursos de
inconstitucionalidad o de amparo, ha de traerse a colacién la doctrina del Tribunal
Constitucional en la Sentencia 83/2016, de 28 de abiril, dictada en recurso de amparo.

Como es sabido, el unico antecedente de estado de alarma antes del declarado en
2020 fue el declarado en 2010 en el contexto de una huelga de controladores aéreos.
Este asunto llegé al Tribunal Constitucional, quien se pronuncié en la sentencia citada
sobre las vias procesales para acudir al Tribunal Constitucional en estados de alarma.

Segun esta doctrina, la norma que declara el estado de alarma, pese a ser un Real
Decreto acordado en Consejo de Ministros (no un Real Decreto-ley) tiene, sin embargo,
rango, valor o fuerza de Ley (Fundamento Juridico 10). En efecto, se concluye en este
Fundamento que

aunque formalizada mediante decreto del Consejo de Ministros, la decision de
declarar el estado de alarma, dado su contenido normativo y efectos juridicos,
debe entenderse que queda configurada en nuestro ordenamiento como una
decisién o disposicion con rango o valor de ley. Y, en consecuencia, queda
revestida de un valor normativo equiparable, por su contenido y efectos, al de las
leyes y normas asimilables cuya aplicacién puede excepcionar, suspender o
modificar durante el estado de alarma. Por idénticas razones, no puede ser
distinta la conclusién en relacién con el rango o valor del decreto por el que se
prorroga el estado de alarma.

Consecuencia necesaria del rango de ley que tienen los decretos declaratorios de la
alarma y su prdrroga o prérrogas es el régimen de impugnaciéon de estos decretos. No
puede ser competente la jurisdicciébn contencioso-administrativa, pues hablamos de
leyes. Quedan «aquellos excluidos, en razén de su valor o rango de ley, del ambito de
fiscalizacion del orden jurisdiccional contencioso administrativo (articulos 106 CE y 1
UCA contrario sensu)».

Y si es competente la jurisdiccion constitucional «a través de los procesos
constitucionales previstos en la Constitucion y en la Ley Organica del Tribunal
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Constitucional, que tienen por objeto el control de constitucionalidad de las leyes,
disposiciones y actos con fuerza de ley (articulo s. 161 y 163 CE, 27.2 b) LOTC)». Se
trata de los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad del Titulo 11 de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (recurso de
inconstitucionalidad y cuestién de inconstitucionalidad planteada por Jueces y Tribunales
en el seno de procesos ordinarios).

Lo que no excluye el control judicial ordinario de los actos y disposiciones dictados en
aplicacion de los decretos declaratorios del estado de alarma —que puede
eventualmente conducir a la cuestion de inconstitucionalidad citada— ni tampoco el
recurso de amparo. Pero el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, como es
evidente, no es pertinente frente a los decretos declaratorios del estado de alarma sino
«previo agotamiento de la via judicial ordinaria, contra los actos y disposiciones dictados
en aplicacion de aquellos reales decretos cuando los estimen lesivos de derechos
fundamentales o libertades publicas susceptibles de proteccion a través de este proceso
constitucional, facultad que le confiere el articulo 55.2 LOTC» (Fundamento Juridico 11).

CUARTO. En aplicacion de esta doctrina, el Defensor del Pueblo debe pronunciarse en
esta Resolucion:

a) Sobre las peticiones de recurso de inconstitucionalidad contra el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, declaratorio del estado de alarma, en el bien
entendido de q1Je comprende sus reformas y prorrogas, al ser normas con
rango, valor o fuerza de Ley conforme a la STC 83/2016, de 28 de abril.

b) Sobre las peticiones de recurso de inconstitucionalidad contra los Reales
Decretos-Leyes 8/2020, 9/2020 y 10/2020, al ser normas con rango, valor o
fuerza de Ley.

QUINTO. Se ha pedido también recurso de amparo contra el Acuerdo de la Mesa del
Congreso de los Diputados de 19 de marzo de 2020. Se trata de una decisién
susceptible de amparo directo (sin agotamiento previo de via judicial alguna), conforme
al articulo 42 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, y en el mismo plazo previsto
para los recursos de inconstitucionalidad (tres meses contados desde la reanudacién de
los plazos procesa les en el Tribunal Constitucional el pasado 4 de junio).

En este caso, el Defensor del Pueblo, teniendo en cuenta que se trata de una
decisiéon parlamentaria, conectada a los derechos de los diputados y de los Grupos
Parlamentarios, y que algunos diputados ya han presentado recurso de amparo, que ha
sido admitido a tramite por el Tribunal Constitucional el 16 de junio de 2020, no
considera necesario pronunciarse en cuanto al fondo sobre estas peticiones de recurso
de amparo, conforme a la doctrina tradicional del Defensor del Pueblo, antes expuesta.

18



Recurso sobre el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo

SEXTO. Por otra parte, no puede pronunciarse el Defensor del Pueblo sos peticiones de
recurso de inconstitucionalidad o amparo contra normas o disposiciones de rango inferior
a la Ley, generalmente Ordenes Ministeriales.

Los mecanismos procesales para combatir estas normas o disposiciones son claros,
han sido definidos por la STC 83/2016 citada, expuestos en el Fundamento TERCERO
de esta Resolucion y estan fuera del alcance de la legitimacién procesal del Defensor del
Pueblo. Lo fundamental es que no cabe recurso de inconstitucionalidad contra normas o
disposiciones de rango infra legal (cosa distinta es que puedan ser aducidas, pero no por
si mismas, sino como desarrollo o complemento de una Ley o norma con fuerza de Ley
si impugnada en un recurso de inconstitucionalidad) ni cabe recurso de amparo
contra ellas sin el agotamiento de la via judicial, de modo que un tribunal ordinario pueda
pronunciarse sobre la presunta violacion de derechos fundamentales antes de
acudirse al Tribunal Constitucional en amparo. Ambas cosas quedan fuera del
alcance del Defensor del Pueblo, por razén del objeto (no son Leyes) en el caso del
recurso de inconstitucionalidad y por razéon del sujeto en el caso del agotamiento de la
via judicial previa (el Defensor del Pueblo no tiene legitimacién procesal para
impugnarlas al no habérsele acreditado tal agotamiento).

Sobre algunas de estas disposiciones de rango infra legal el Defensor del Pueblo ha
recibido quejas durante el estado de alarma, que han sido analizadas y atendidas en el
marco de la tramitacidon ordinaria de las quejas. A titulo de ejemplo, baste citar las
referentes a tal aplicacion del régimen sancionador de la Ley Organica de Seguridad
Ciudadana a las presuntas infracciones al llamado «confinamiento domiciliario», en virtud
de la Orden INT/226/2020, de 15 de marzo.

SEPTIMO. Son cuestiones capitales, desde la perspectiva de esta institucién en su
misién de defender los derechos fundamentales, determinar si, por una parte, concurrian
los presupuestos de hecho para que pudiese ser declarado el estado de alarma vy, por
otra, si el Real Decreto 463/2020 suspendié en vez de limitd o restringié derechos
fundamentales y en caso de responderse afirmativamente a esta segunda cuestion, si no
debid mas bien declararse el estado de excepcion, que es el propio de la suspensiéon de
derechos fundamentales (junto al de sitio), conforme a la Constitucion (articulo 116) y la
LOAES. Estos son, en esencia, los dos problemas fundamentales del estado de alarma
declarado en Espana, y de la respuesta que se les dé a estos problemas depende
determinar si es procedente o no presentar recurso de inconstitucionalidad.

OCTAVO. La comparacioén de los supuestos de hecho que justifican la declaracion de los
estados de alarma, excepcion vy sitio, debidamente analizados los términos de la LOAES,
permite constatar qué es lo comun a ellos y qué lo diferente. En todos ellos ha de
haberse producido una situacidon «grave» que no puede ser resuelta eficazmente por los
mecanismos ordinarios: «alteraciones graves de la normalidad» (alarma), «grave
alteracién» vinculada al orden pubico (excepcién), «insurreccién o acto de fuerza» (sitio).
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Sin embargo, en cada uno de ellos, la situacidon «grave» es causada por fendmenos
diferentes.

En la alarma, ha de tratarse de alguno de una lista de fendmenos que pueden ser
involuntarios (un terremoto o una epidemia, por ejemplo) o voluntarios (paralizacion del
transporte aéreo por una huelga que no garantiza los servicios minimos o el
desabastecimiento de alimentos por una huelga en el transporte que tampoco garantiza
los servicios minimos, por ejemplo).

En la excepcion, la ley renuncia a describir una lista de fendmenos. Ello (unido al
hecho de que nunca se ha declarado el estado de excepcion desde la LOAES) dificulta
la interpretacion. Para mayor complicacion, la alteracion del «normal funcionamiento de
los servicios publicos esenciales» a que se refiere el articulo 13 para el estado de
excepcién parece solaparse con la «paralizacion de servicios publicos esenciales» a que
se refiere el articulo 4 para el de alarma.

Es necesario aportar luz para la tarea de delimitar la procedencia del estado de
alarma frente al de excepcién (y viceversa).

Una idea fundamental nos parece la clara vinculacion de la eventual declaracién de
un estado de excepcion a problemas de orden publico, lo que permite la entrada en
juego de toda la rica tradicién interpretativa de tal concepto, muy abundante en nuestra
historia y que debe vincularse hoy a los derechos fundamentales a la libertad y a la
seguridad (articulo 17.1 principio de la Constitucion). Se trata, dice el articulo 13 de la
LOAES, de que las potestades ordinarias resulten insuficientes «para restablecerlo y
mantenerlo» (se refiere al orden publico): si esto sucede, se podra declarar el estado de
excepcion.

Parece claro que es presupuesto de la declaraciéon de este estado un problema muy
grave de orden publico, tan grave que no pueda restablecerse y mantenerse con las ya
de por si potentes «potestades ordinarias» de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (de
ambito estatal, autonémico, foral o local) y de las Fuerzas Armadas. En este sentido, el
orden publico se altera por actos voluntarios, subjetivamente justificados o no
(objetivamente, no cabe en democracia alterar el orden publico, pues todo problema
debe abordarse por los cauces del Estado de Derecho). En términos tedricos, una
desgracia natural, por ejemplo, no reclama un estado de excepcién, salvo que, ademas,
el orden publico se vea gravemente alterado (pillajes generalizados, otros actos de
violencia ejercidos por particulares que no pueda ser contenidos por la policia sin
suspension de derechos fundamentales, etcétera).

Otra idea fundamental es que si la limitaciéon de derechos (que no suspensién) es un
efecto del estado de alarma, la «alteracion» (tal es la expresion del articulo 13 de la
LOAES, que bien pudiéramos traducir por limitacién) de derechos y libertades no es
efecto, sino causa, para que pueda ser declarado el estado de excepcién, La
sistematica de la Ley tiene en cuenta que los problemas graves de arden publico alteran

20



Recurso sobre el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo

los derechos cuyo adecuado ejercicio esta vinculado al mantenimiento de aquel (libre
circulacion, seguridad, integridad fisica... diriamos derechos fundamentales de primera
generacion) y es esa alteracion la que suscita la necesidad de declarar el estado de
excepcion. Mientras que en los presupuestos del estado de alarma se halla mas bien
una situacion en la que peligran derechos sociales (salud en una epidemia, vivienda en
un terremoto, alimentacién en el desabastecimiento de productos de primera necesidad);
declarado el estado de alarma para preservarlos, quedan limitados derechos que, como
la libre circulacion, la libertad de residencia o los derechos de reunidon y manifestacion,
son de primera generacion.

En el estado de sitio, la situacidon grave («insurrecciéon o acto de fuerza»), que se
produce o amenaza producirse como presupuesto justificador de la declaracion de tal
estado ha de ser «contra la soberania o independencia de Espafa, su integridad
territorial o el ordenamiento constitucional» (articulo 32 de la LOAES). Si en el estado de
excepcion esta alterado el orden publico, en el estado de sitio esta alterado —o en vias
de alterarse, lo que es muy diferente: expresion «amenace producirse», articulo 32.1— el
orden politico. En efecto, la soberania nacional, la integridad territorial de Espafia y la
Constituciéon constituyen el orden politico; que si sufre una insurreccion o acto de fuerza
que no pueda resolverse «por otros medios» (articulo 32.1) —se entiende, ordinarios—
puede reclamar la declaracion del estado de sitio. Se esta pensando en la defensa del
Estado frente a un «golpe de Estado» (dicho en términos de sociologia politica), sea cual
fuere la calificacion juridico-penal que merecieren los actos insurreccionales o de fuerza
contra el orden politico.

NOVENO. Los derechos —o, por mejor decir, algunos derechos— en el estado de
alarma se ven intensamente afectados. La lectura del articulo once da idea clara de ello:
puede limitarse la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas o lugares
determinados, o someterse la circulacion o permanencia a requisitos; pueden requisarse
temporalmente bienes o imponerse prestaciones personales obligatorias; intervenirse vy
ocuparse transitoriamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales, excepto
domicilios privados; limitarse o racionarse el uso de servicios o el consumo de
articulos de primera necesidad; impartirse 6rdenes para asegurar los abastecimientos.

Es evidente la afectacion de los derechos fundamentales a la libre circulacion; de
reunion y manifestacion, o de propiedad, entre otros. Pero esta afectacién podria
catalogarse de limitacién o de suspensién; la distincién no es baladi y esta llena de
consecuencias. La limitacién modula el ejercicio de los derechos, la suspension los
elimina. Hay una diferencia clara, a titulo de ejemplo, entre poder reunirse de
determinada manera o no poder reunirse en absoluto. Por referirnos al derecho de
propiedad, entre la pérdida temporal de uso o la expropiacion. En supuestos en los que
es mas dificil la distincién entre limitacion y suspension (por ejemplo , el llamado
«confinamiento domiciliario» en las epidemias) las legislaciones de salud publica
permiten ad personam (enfermos que pueden contagiar) tomar medidas drasticas, sin
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que ello signifique la suspension de la movilidad de toda la poblacion, la cual podria
ciertamente ver limitada su movilidad, incluso intensamente, pero no de una manera
radical (esto ultimo seria la suspension del derecho).

Una interpretacion conjunta de la CE y de la LOAES permite concluir que en el estado
de alarma se limitan derechos, pero no se suspenden. En efecto, el articulo 55.1 de la
Constitucion indica qué derechos pueden ser suspendidos en los estados de excepcion y
sitio; nada dice sobre suspensién de derechos en el estado de alarma. La voluntad
constitucional es reducir el caso extremo de la suspensiéon de derechos a dos de los tres
estados del articulo 116. En el estado de alarma s6lo puede haber limitacién, pero no
suspension. Si se observa el articulo 11 de la LOAES, se confirma esta tesis: las
expresiones utilizadas para referirse a las medidas que se pueden adoptar (restrictivas
de derechos) son «limitar», «practicar requisas temporales», «intervenir y ocupar
transitoriamente», «limitar o racionar», es decir, no se utiliza el verbo «suspendery,
reservado para los estados de excepcion y sitio.

La suspension de derechos fundamentales es la consecuencia mas caracteristica del
estado de excepcion. Los derechos suspendidos son de extraordinaria importancia en un
Estado democratico de derecho; a regular esta cuestién dedica varios articulos la LOAES
(16 a 25).

Basten algunas pinceladas para hacer notar la gravedad de esta hipotética situacion,
no sélo por la causa que funda la declaracion del estado de excepcion, sino también por
sus consecuencias: la Autoridad gubernativa podra detener por un méaximo de diez dias
cuando «existan fundadas sospechas de que dicha persona vaya a provocar
alteraciones del orden publico» (la detencion se comunica al juez en el plazo de
veinticuatro horas, quien puede requerir informacion sobre el detenido y donde se halla,
pero nada se dice sobre que el juez pueda decretar la puesta en libertad, aunque
subsisten las garantias del detenido del articulo 17.3 de la Constitucion, ex 55.1); la
autoridad gubernativa puede disponer registros domiciliarios; intervenir toda clase de
comunicaciones postales, telegraficas y telefonicas (el articulo esta redactado en 1981;
facilmente se comprende que la intervencion comprenderia ahora desde luego todas las
comunicaciones que pueden hacerse desde un teléfono mévil y dispositivos analogos;) la
prohibicién de circulacion de personas y vehiculos (en el marco de una suspension de
derechos fundamentales, no de una limitacién como en el estado de alarma, como antes
se ha apuntado); la disposicion de desplazamientos de personas fuera de la localidad de
su residencia habitual; la suspension de publicaciones, emisiones de radio y television
(en el sentido en que esto hay que entenderlo hoy, cuando las «publicaciones» y las
«emisiones» se hacen a través de internet); la autorizacion previa o prohibicién de
reuniones y manifestaciones, e incluso disolverlas (nada se dice sobre el control judicial;
pero en el articulo veintidos, cuatro, se exige Autorizacion gubernativa para penetrar en
locales en que tuvieran lugar reuniones que se pretende disolver, e incluso no se
necesita Autorizacion gubernativa cuando desde los locales «se estuviesen produciendo

22



Recurso sobre el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo

alteraciones graves del orden publico constitutivas de delito o agresiones a las Fuerzas
de Seguridad y en cualesquiera otros casos de flagrante delito», sin que nada se diga
sobre el papel del Poder Judicial); la prohibiciéon de huelgas.

No hemos pretendido agotar la exposicidon de las medidas que pueden adoptarse bajo
el estado de excepcion, en el que pueden suspenderse los derechos fundamentales a
que se refiere el articulo 55.1 de la Constitucion. Baste lo dicho para comprender que es
una situacion gravisima para los derechos fundamentales y que, por ello, debieran
agotarse cuantas posibilidades ofrece el ordenamiento juridico (incluido el mucho menos
invasivo estado de alarma) ante la mas minima duda sobre su pertinencia.

El estado de sitio se regula de manera muy sucinta en la LOAES (articulos 32 a 36), y
poco se dice sobre la posicion de las autoridades, el control parlamentario y los derechos
afectados. Sabernos que la declaracién de estado de sitio la realiza el Congreso de los
Diputados a propuesta del Gobierno, y que es la declaracién la que «determinara el
ambito territorial, duracion y condiciones del estado de sitio» (articulo 32.2). Los
derechos fundamentales que pueden suspenderse son los mismos que en el estado de
excepcion y, ademas, los del articulo 17.3 de la Constitucion, relativo a las garantias del
detenido.

DECIMO. Sentadas las anteriores consideraciones teéricas y aplicadas las mismas al
Real Decreto 463/2020 (con sus modificaciones y prorrogas) cabe concluir que el Real
Decreto respeta la Constitucion.

En efecto, ante la situacién de hecho de una pandemia gravisima, el confinamiento
general era una respuesta sanitaria proporcionada a la situacién para preservar la salud
y la vida de las personas. La Constitucion, en su articulo 116, contempla el estado de
alarma, y la Ley Organica 4/1981, reguladora de los estados de alarma, excepcion y sitio,
contempla que pueda declararse el estado de alarma para hacer frente a una epidemia.

El confinamiento generalizado, masivo, largo en el tiempo, constituye, por su propia
naturaleza, una severa restriccion de lo que pueden hacer las personas en su vida
cotidiana. Y afecta, corno no podia ser de otra manera, al ejercicio de los derechos
fundamentales. Pero en modo alguno significa —o significé durante el estado de
alarma— la suspension de los mismos, como sostienen muchos de los comparecientes,
bien para mostrar su rechazo bien, en su caso, para exponer que tal presunta
suspension estaba justificada, pero que debia haberse declarado el también
constitucional estado de excepcion.

Y ello por una diversidad de razones:

a) Ni el Gobierno declarando el estado de alarma, ni el Congreso de los Diputados
prorrogandolo, quisieron suspender derechos fundamentales. La voluntad del
legislador resulta clara para esta institucion, si bien, naturalmente, este criterio
interpretativo debe ponderarse junto al resto de circunstancias concurrentes. Lo

23



Defensor del Pueblo — Solicitudes de recurso ante el Tribunal Constitucional 2020

24

que se queria era confinar a la poblaciéon para salvar la vida y preservar la salud
del mayor nimero de personas posible.

b) No existe el derecho fundamental a dafiar a otro, a poner en peligro su vida o su

salud. La primacia de la vida —presupuesto de todo derecho y derecho
fundamental también— lleva mas bien a pensar que otros derechos (como la
libertad de circulacion, el derecho de reunion o los de tipo econdémico) tienen un
limite natural en la posicion que ostentan en una jerarquia de derechos,
posicion que es subordinada a la vida o la salud, las caracteristicas de esta
terrible pandemia (piénsese, por ejemplo, en la capacidad de contagio de las
personas asintomaticas) reclamaban decisiones de alcance general,
indiferenciado, que hiciesen explicita esa jerarquia de derechos para el conjunto
de la poblacion. El estado de alarma fue el instrumento para hacer explicita la
primada del respeto a la vida y la salud. Aun sin el estado de alarma, tal primacia
subsiste, y no puede sostenerse que se suspendan derechos porque se impida
poner en peligro a otro ejerciendo nuestra presunta libertad de movernos
libremente sean cuales sean las consecuencias. Tal presuncion (la de que hay
una libertad sin responsabilidad) es erronea.

c) En el debate sobre los limites de los derechos fundamentales, la técnica de la

ponderacién permite formular conclusiones, caso a caso, sobre si el ejercicio de
un derecho fundamental esta subordinado al de otro. Lo que hace el Real
Decreto 463/ 2020 es, por decirlo asi y salvadas las distancias con una
ponderacion en sentido estricto, una ponderacion global en el contexto de una
amenaza global. Esta ponderacién exigia medidas permitidas expressis verbis
por la Ley Organica 4/1981 o sencillamente razonables en su marco. De
contrario, no haberlas tomado - mediante el estado de alarma u otras técnicas
legislativas sin estado de alarma- hubiera sido, por omision, subordinar la vida y
la salud al pleno ejercicio de otros derechos fundamentales: esto si hubiera sido,
a juicio de esta institucién, de mas que dudosa constitucionalidad.

d) El estado de excepcion —que si permite la suspensién de derechos

fundamentales— esta vinculado a problemas graves de orden publico. Tales
problemas, afortunadamente, no existieron. No era, pues, una opcién adecuada
a la situacion existente de epidemia, a juicio de esta institucion. Y no lo era
porque la suspensién es la destruccion, siquiera temporal, del derecho, sin
margen para ponderacién alguna, lo que nunca es deseable. Y no lo era
tampoco vy, sobre todo, porque no existian los presupuestos de alteracion del
orden publico que deben concurrir. De inclinarse los poderes publicos por la
aplicacién del articulo 116 de la Constitucién —Ilo que era una decision legitima y
proporcionada a las circunstancias— no cabia otra opcion que el estado de
alarma. Y ello porque la epidemia provocé una situacion limite que hacia
necesarias medidas potentes. La situacion era muy nueva, pues otras epidemias
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o no han sido tan amenazantes o, si lo fueron (gripe de 1918, por ejemplo), no
han sido conocidas por la poblacion viva de este tiempo. La respuesta de los
poderes publicos debia estar a la altura de la gravedad de la amenaza. No
puede reprocharse que, excluidos los estados de excepcion y sitio por no
concurrir sus presupuestos, fuera elegido el estado de alarma. Dice la clasica
expresion latina que ad impossibilia nema tenetur (nadie esta obligado a realizar
lo imposible). Si los estados de excepcidn vy sitio no eran posibles, y la situacion
exigia un confinamiento general con algunas excepciones, ¢ puede reprocharse
el uso del estado de alarma, aun cuando la Ley de 1981 no hubiera podido
prever hasta el mas minimo detalle todas las medidas precisas ante una
pandemia mundial de extrema gravedad? A juicio de esta institucién, no. Era una
salida constitucional, proporcionada, realista y orientada a salvar vidas. la tesis
de que «debia haberse declarado el estado de excepcion» (por la intensidad de
las restricciones que se produjeron) no se sostiene: ni habia un problema de
orden publico ni procedia la suspension de derechos fundamentales. la idea de
que si la limitacion de derechos es intensa y se extiende a todo el territorio
nacional (lo que pudiéramos llamar «tesis cuantitativa» para delimitar la frontera
entre los estados del articulo 116 de la Constitucién) ya procede el estado de
excepcion (o seria un «estado de excepcidon encubierto» si se declar6 el de
alarma) no se sostiene tampoco a juicio de esta institucion; y no lo hace porque
los términos de la Ley Organica 4/1981 permiten méas bien confirmar lo que
pudiéramos denominar una «tesis causal»: si el problema subyacente es
sanitario (la causa) sin un problema de orden publico concomitante, lo que
procede, en su caso, es declarar el estado de alarma sin suspensién de
derechos fundamentales pero con limitaciones a algunos de ellos.

Es mas, la naturaleza y el numero de los derechos fundamentales que
pueden ser suspendidos en el estado de excepcion hubiera constituido una
respuesta exorbitante, gravemente lesiva para los ciudadanos y claramente
improcedente.

e) Precisamente porque hubo limitacion y no suspension de derechos, pudo
discutirse, caso por caso, si podia ejercerse o no el derecho de reunion. El
Defensor del Pueblo siempre defendié durante el estado de alarma que si era
posible, pero con garantias sanitarias. De haber estado suspendido no hubiera
habido debate, o éste hubiera sido resuelto siempre, por las autoridades
administrativas y judiciales, en sentido negativo. Es publico y notorio, sin
embargo, que se celebraron reuniones y manifestaciones durante el estado de
alarma (respetando las distancias de seguridad), no sin vacilacién es inicial es
debido a lo novedoso y dificil de la situacion. Pero los errores de aplicacion son
cosa distinta de la correccién de las normas.
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f) Este tipo de reflexiones podrian hacerse sobre todos y cada uno de los derechos

fundamentales en juego. Asi, si bien las restricciones a la libertad de circulacion
estaban justificadas in genere, el Defensor del Pueblo ha sostenido durante el
estado de alarma una posicién critica sobre la aplicacion de la falta grave del
articulo 36.6 de la Ley Organica de Seguridad Ciudadana a las infracciones del
confinamiento, aplicacién que no era una consecuencia necesaria del Real
Decreto 463/2020: podia haberse promulgado, simultanea o inmediatamente
después, una norma con un régimen sancionador ad hoc y adaptado a las
circunstancias. Igualmente, el Defensor del Pueblo ha recibido y tramitado
quejas sobre actuaciones policiales concretas durante el estado de alarma. Pero
esto es cosa diferente a la legitimidad de la restriccion de movimientos para
evitar contagios durante el estado de alarma declarado para hacer frente a la
epidemia.

g) En otro orden de cosas, el articulo 11 del Real Decreto 463/2020 condicionaba la

asistencia los lugares de culto a la adopcién de medidas de seguridad. Por tanto,
era indudable que se podia asistir a los lugares de culto (con medidas de
seguridad) En consecuencia, en el ambito de la libertad religiosa, no hubo la
limitacién de movimientos que si hubo en otros ambitos. Cosa distinta —ha de
insistirse— es que hubiese errores de aplicacion, o que la mera lectura del
articulo 7 (que debe conectarse al 11) pudiera interpretarse —erréneamente—
como que no podia asistirse a las iglesias u otros lugares de culto. Y cosa
distinta, también, es que autoridades religiosas cerrasen lugares de culto para
coadyuvar a la lucha contra la pandemia, lo que se vio, en cierta medida,
compensado por la transmision de actos de culto a través de internet, de la radio
y la television en numero y frecuencia sin precedentes. No hubo, pues, mas
restricciones en el ambito de la libertad religiosa (en su vertiente de asistencia a
actos publicos) que las derivadas de las decisiones prudenciales de las
autoridades religiosas de las diversas confesiones y de la adopcién de las
medidas de seguridad antes indicadas. Y, si las hubo en casos concretos, no
pueden atribuirse al Real Decreto 463/2020, que cuido de preservar la libertad
religiosa en el articulo 11. En el caso de los enterramientos e incineraciones
pudo asistir siempre un ministro religioso.

h) Las misiones encomendadas a las Fuerzas Armadas durante el estado de alarma

(«Operacion Balmis») se desempefaron en el marco de la Constituciéon y de la
legislacion militar. La condicion de «agente de la autoridad» que otorgd el Real
Decreto 463/2020 al personal militar (Disposicién Adicional Quinta) lo hizo de
conformidad con la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar y con
la Ley Orgéanica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, sin que tal
condicién tenga el mismo significado que la homdloga («agente de la autoridad»)
en otros cuerpos de funcionarios, sino que se circunscribe al desempefio de las
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misiones especificas asignadas a las Fuerzas Armadas durante el estado de
alarma, que no eran las mismas que las del Cuerpo Nacional de Policia, la
Guardia Civil u otros cuerpos policiales.

i) Finalmente, la posicion en el estado de alarma del personal diplomatico
acreditado en Espafa (fuera extranjero o espafiol al servicio de una Embajada,
Misién o Consulado) ni fue ni podia ser otra (en virtud de la primacia de los
Tratados sobre el derecho interno) que la prevista en las Convenciones de Viena
sobre relaciones diplomaticas y consulares, ratificadas por Espafa; la referencia
a este personal en el Real Decreto 463/2020 debia ser interpretada con
subordinacion a las convenciones de Viena vy, por tanto, debia ser entendida
como comprensiva de extranjero s y espanoles en tanto comprendidos en tales
Convenciones.

DECIMOPRIMERO. El estado de alarma se declara para hacer efectivo el confinamiento
general de la poblaciéon. Por su propia naturaleza, el confinamiento ha repercutido en la
actividad econémica de manera muy severa, y resultado de ello ha sido una disminucién
del Producto Interior Bruto superior al 18 por ciento en el segundo trimestre de 2020 (en
relacion con el trimestre anterior) y superior al 22 por ciento en el segundo trimestre de
2020 en relacion con el segundo trimestre de 2019. Detras de estas cifras se halla una
situacién dramatica para muchas personas y familias.

El Real Decreto 463/2020 «suspende» actividades econdémicas, pero esto no es la
«suspensién» de derechos fundamentales a que se refieren algunos comparecientes. Si
el estado de alarma que se declar6 es constitucional como sostenemos, también lo fue el
confinamiento (¢,como priorizar la vida y la salud sobre otros derechos sin confinar, si
ésta era la manera de evitar la propagacién de una enfermedad potencialmente mortal?).
Por tanto, hubo consecuencias econdémicas del confinamiento y los derechos
econdmicos relacionados padecieron al igual que los otros derechos antes citados como
el de reunién o la libertad deambulatoria. Valga, pues, lo dicho al respecto en el
Fundamento DECIMO.

Ciertamente, puede discutirse el acierto o desacierto de las restricciones a los
derechos econdmicos, si fueron o no excesivas o si duraron o no demasiado. Pero esto
seria critica legitima de la politica econémica (y sanitaria) que no afecta a la
constitucionalidad del estado de alarma y sus consecuencias sobre los derechos
econdmicos y sociales.

Desde estas premisas, cabe concluir la constitucionalidad de los Reales Decretos-
Leyes 8/2020, 9/2020 y 10/2020. Las denominadas «medidas de contencién» (articulo
10 del Real Decreto 463/2020) son medidas sanitarias que evidentemente subordinan la
libertad de empresa al derecho a la salud, pero esto no es la «suspensién» de aquel
derecho fundamental sino la primacia de este. Se trata mas bien de que la libertad de
empresa debia adaptarse a una situacion de pandemia grave y asi sucedi6é de hecho (y

27



Defensor del Pueblo — Solicitudes de recurso ante el Tribunal Constitucional 2020

lamentablemente sigue sucediendo, con todo lo que ello acarrea para empresarios,
auténomos y trabajadores) en todos los sectores econémicos.

Si grave ha sido la repercusion en las empresas de esta pandemia, lo ha sido también
para los auténomos y trabajadores por cuenta ajena. A esta gravedad obedece un
conjunto de medidas como, por ejemplo, las relativas a los Expedientes de Regulacion
Temporal de Empleo que, lejos de afectar a los derechos fundamentales, procuran
garantizar aquellos de mayor contenido social.

Los Reales Decretos-leyes 8/2020, 9/2020 y 10/2020, en fin, no afectan al contenido
esencial de tos articulos 37 (negociacion colectiva, conflicto colectivo) y 38 (libertad de
empresa) de la Constitucidn, sino que modulan su ejercicio para coadyuvar, de esta
manera, a una lucha mas efectiva contra la pandemia, tienen una vocacién temporal
vinculada a la superacion de la misma y atienden a situaciones de vulnerabilidad social
emergente cuya realidad y necesidad de urgente respuesta por los Poderes Publicos no
estan en discusion.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriormente efectuadas, se adopta la
siguiente:

RESOLUCION

Previo el preceptivo informe de la Junta de Coordinacién y Régimen Interior en su
reunion del dia 3 de septiembre de 2020, y con pleno respeto a cualquier otra opinion
diferente, el Defensor del Pueblo (e.f.) resuelve en relaciéon con la prevision contenida en
el articulo 162.1.a) de la Constitucion espanola y el articulo 32 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, no interponer recurso de
inconstitucionalidad contra el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada
por el Covid-19 (Boletin Oficial del Estado nimero 67, de 14 de marzo de 2020), y sus
prérrogas, ni interponer recurso de inconstitucionalidad o, en su caso, amparo contra las
demas normas indicadas en el encabezamiento de esta Resolucion.
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