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Resumen

En la STC 148/2021, el TC renuncié a aplicar los limites del art. 53.1 CE a la
restriccién de la libertad de circulacién prevista bajo el estado de alarma, realizé una
interpretacién sustantiva de la nocién de suspension de derechos fundamentales y
redefinié los estados de alarma y de excepcién atendiendo a la intensidad de los
efectos y no a su causa. Esta exégesis modificé no pocas categorias de la teorfa de
los limites de los derechos fundamentales y de nuestro derecho de excepcidn, lo que
llevé a uno de los cinco magistrados discrepantes del fallo a augurar, en su voto
particular, que dicha exégesis serfa revisada. Y asi ha sido, tras la elusién del criterio de
la «altisima intensidad de la injerencia» en varios fundamentos juridicos de la propia
STC 148/2021 y su modulacién en la STC 183/2021, que avalé la constituciona-
lidad de las restricciones previstas en el RD 926/2020; tras la omisién del criterio de
la intensidad en sentencias posteriores sobre otras restricciones de derechos durante
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la pandemia y tras la formalizacién del anunciado overruling en la STC 136/2024,
que ha recuperado el art. 53.1 CE como limite del legislador de emergencia y defi-
nido la suspensién como una cesacién formal de la vigencia del derecho y de sus
garantias.

Palabras clave

Limitacién de derechos; suspensién de derechos; estado de alarma; derecho de

excepcién; crisis COVID-19.

Abstract

In STC 148/2021, the Spanish Constitutional Court refused to apply the
limits of Article 53.1 of the Spanish Constitution to the restriction of freedom of
movement during the state of alarm. Instead, it offered a substantive interpretation
of the notion of suspension of rights and redefined the states of alarm and exception
based on the intensity of their effects rather than their causes. This exegesis signifi-
cantly modified key categories within the theory of the limits of fundamental rights
and the Spanish law of exception. One of the five dissenting judges anticipated in
their dissenting opinion that this exegesis would eventually be revisited. And so it
was, following (i) the abandonment of the criterion of “extremely high intensity of
interference” in several legal grounds of STC 148/2021 itself and its modulation in
STC 183/2021, which upheld the constitutionality of the restrictions imposed by
Royal Decree 926/2020; (ii) the omission of the intensity criterion in subsequent
judgments addressing other restrictions of rights during the pandemic; and, ulti-
mately, (iii) the formalization of the anticipated overruling in STC 136/2024, which
reinstated Article 53.1 of the Spanish Constitution as a limitation on emergency
legislation and defined suspension as a formal cessation of the validity of the right
and its guarantees.
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. EL CONFINAMIENTO DOMICILIARIO BAJO EL ESTADO DE ALARMA'Y
EL CUESTIONAMIENTO DE SU CONSTITUCIONALIDAD ATENDIENDO
A SUS EFECTOS Y NO A SU CAUSA

Los primeros casos de transmisién comunitaria de COVID-19 se produ-
jeron en Espafa a finales de febrero de 2020 y, en apenas dos semanas, su
propagacion requiri6 la adopcién de restricciones generalizadas de la movilidad
y los contactos sociales. El art. 3 de la Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de
Medidas Especiales en Materia de Salud Pablica (LOMESP), permitia adoptar
«las medidas necesarias en caso de riesgo de cardcter transmisible», pero no
ofrecia cobertura suficiente para un confinamiento domiciliario de toda la
poblacién que pudiera contener la pandemia. Persuadidos de ello, los princi-
pales lideres politicos solicitaron al Gobierno que declarara el estado de alarma.
El presidente de Vox, Santiago Abascal, fue el primero en hacerlo. Le siguieron
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el presidente del Partido Popular, Pablo Casado, y la presidenta de Ciudadanos,
Inés Arrimadas, quienes garantizaron su apoyo y sus votos para prorrogarlo.
La declaracién del estado de alarma se produjo mediante el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, que restringi6 drésticamente la libertad de circu-
lacién, suspendié la actividad educativa presencial y limité los contactos
sociales, las actividades comerciales y culturales y las ceremonias religiosas en
todo el territorio nacional. Estas limitaciones rebasaban la literalidad de las
previstas para el estado de alarma en la Ley Orgdnica 4/1981, de 4 de julio, de
los estados de alarma, excepcién y sitio (LOAES). Ninguna fuerza politica
objetd, sin embargo, en ese momento. Y ningun lider politico reclamé la decla-
racién del estado de excepcidn, porque la pandemia no era una grave crisis de
orden publico que lo justificara y porque las medidas de naturaleza represiva
y suspensivas de derechos previstas en la LOAES para ese estado habrian sido
consideradas desproporcionadas e ineficaces.

El 25 de marzo de 2020 votaron a favor de la prérroga del estado de
alarma 321 diputados, entre ellos, los 52 diputados del Grupo Parlamentario
de Vox. La segunda prérroga fue autorizada el 9 de abril con el voto favorable de
270 diputados. La tercera fue autorizada el 22 de abril por 269 votos a favor.
Durante sus primeras ocho semanas de vigencia, el estado de alarma cont6 con
un amplisimo respaldo parlamentario. En ese tiempo, el indice de transmisién
comunitaria redujo su crecimiento diario del 42 a menos del 1 %, el niimero
bdsico de reproduccién epidémica (R ) descendi6 de 4,33 a 0,65 y los casos
confirmados por PCR, los ingresos hospitalarios y en UCI y los fallecimientos
por coronavirus disminuyeron sensiblemente (Ministerio de Sanidad, 2020).

La prolongacién y la severidad de las restricciones provocaron, sin
embargo, las primeras protestas. Para algunos sectores sociales y cierta doctrina,
el confinamiento resultante de la constriccién generalizada de usar la via
publica habia desfigurado la libertad de circulacién hasta hacerla irreconocible,
impidiendo el ¢jercicio de otros derechos conexos y, a la postre, suspendién-
dolos, lo que no podia hacerse bajo el estado de alarma (por todos, Aragén
Reyes, 2020; Diaz Revorio, 2021: 149-155; Tajadura Tejada, 2021: 163-164;
Ferndndez de Casadevante Mayordomo, 2021: 85-86). Compartiendo esta
tesis, el 28 de abril de 2020, un mes después de haber votado a favor de su
primera prérroga, los diputados del Grupo Parlamentario de Vox interpusieron
un recurso de inconstitucionalidad contra los arts. 7, 9, 10 y 11 del RD
463/2020 y sus prérrogas en el que alegaron que el confinamiento domiciliario
constitufa, «por su rigidez e intensidad, una verdadera privacién de libertad»,
y que la constriccién de la libertad de circulacién y las medidas de contencién
de las interacciones en el dmbito educativo, en la actividad comercial, los equi-
pamientos culturales, la hostelerfa y restauracion y las actividades de culto
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implicaban la suspensién de las libertades de residencia y circulacién, de los
derechos de reunién y manifestacién, del derecho a la educacién, de la libertad
de empresa y de la libertad de cultos.

Otra doctrina sostuvo, en cambio, que las restricciones del RD 463/2020
eran proporcionadas a la gravedad de la emergencia y no suponian la suspen-
sién de ningtn derecho fundamental. El art. 7 del RD 463/2020 preveia
numerosas causas justificadas de movilidad en las vias publicas, incluidas las
situaciones de necesidad, con una cldusula abierta que autorizaba a realizar
«cualquier otra actividad de andloga naturaleza» a las previstas, lo que enca-
jaba con la posibilidad de condicionar la circulacién al cumplimiento de deter-
minados requisitos conforme al art. 11.a) LOAES y con el criterio de resolucién
de los conflictos de colisién de derechos fundamentales asumido por reiterada
jurisprudencia constitucional. Las restricciones pretendian salvaguardar el
derecho a la vida y a la integridad fisica (art. 15 CE) y otros derechos y bienes
constitucionales, como el derecho a la proteccién de la salud (art. 43.1 CE) y
la tutela de la salud publica (art. 43.2 CE). Las garantias de los derechos limi-
tados se mantuvieron intactas y los ciudadanos pudieron recabar su tutela ante
los tribunales, lo que no habria sido posible de estar esos derechos suspendidos.
Y, pese a su intensidad, las restricciones, ademds de justificadas, podian consi-
derarse idéneas, necesarias y proporcionadas (por todos, Carrillo Lépez, 2020:
81-83; Garrido Lépez, 2020: 395-398; Arroyo Gil, 2021: 100-102; Revenga
Sénchez y Lépez Ulla, 2021: 220-222).

En este mismo sentido se pronuncié el Defensor del Pueblo en funciones
en su Resolucién de 3 de septiembre de 2020 sobre las solicitudes de interpo-
sicién de recurso de inconstitucionalidad contra el RD 463/2020, y también
el Consejo de Estado en su Dictamen 615/2020, de 25 de octubre, emitido con
ocasidn de la declaracidn de un nuevo estado de alarma, formalizada mediante
RD 926/2020, de 25 de octubre. Pero el Tribunal Constitucional (T'C) no
compartié esta tesis y, meses después, superada la emergencia, estimé parcial-
mente el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por los diputados de Vox
al entender, en su STC 148/2021, de 14 de julio, que los apdos. 1, 3 y 5 del
art. 7 del RD 463/2020 supusieron de facto la suspensién de los derechos a
circular libremente y a elegir residencia y que el instrumento excepcional
adecuado ante la gravedad de la pandemia no era el estado de alarma, sino el
de excepci6n. Tan completa desautorizacién de los titulares del poder de excep-
cién no se compadecia con los pronunciamientos de otros tribunales constitu-
cionales europeos que avalaron medidas restrictivas similares', pero ello no

' Un andlisis comparado de los pronunciamientos de los tribunales constitucionales

europeos en Vedaschi (2020: 1463-1477), Diaz Crego (2021: 414-419 y 425-432),
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afectd a la mayoria del TC, la cual renuncié a aplicar los limites del art. 53.1
CE a las restricciones extraordinarias de derechos del legislador de emergencia,
realiz6 una interpretacién material de la nocién de suspensién de derechos
basada en la «altisima intensidad de la injerencia» y redefinié los supuestos
habilitantes de los estados de alarma y de excepcidn atendiendo a los efectos
de la crisis y no a sus causas.

Esta exégesis alterd no pocas categorias de la teorfa de los limites de los
derechos fundamentales y de nuestro derecho de excepcion, lo que llevé a Xiol
Rios, uno de los magistrados discrepantes del fallo, a augurar en su voto
particular que dicha exégesis seria revisada por el TC. Y, en efecto, asi ha sido,
tras la elusién del criterio de la «altisima intensidad» en varios fundamentos
juridicos de la propia STC 148/2021 y su modulacién en la STC 183/2021, de
27 de octubre, que avalé la constitucionalidad del confinamiento nocturno y
de los cierres perimetrales previstos en el RD 926/2020; tras la omisién de
dicho criterio en sentencias posteriores sobre otras restricciones de derechos
durante la pandemia y tras la formalizacién expresa del anunciado overruling
en la STC 136/2024, de 5 de noviembre, que ha recuperado el art. 53.1 CE
como limite del legislador de emergencia y ha redefinido la suspensién como
una cesacién formal de la vigencia del derecho y sus garantias. Al estudio de
estos pronunciamientos se dedican las siguientes pdginas.

II. ELABANDONO DE LA DOCTRINA DEL RESPETO AL CONTENIDO
ESENCIAL COMO LIMITE DEL LEGISLADOR DE EMERGENCIA Y LA
EQUIPARACION ENTRE RESTRICCION ESPECIALMENTE INTENSA Y
SUSPENSION DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA STC 148/2021,
DE 14 DE JULIO

En su Auto 40/2020, de 30 de abril, dictado dos dias después de la inter-
posicién del recurso de inconstitucionalidad contra el RD 463/2020, la Sala
Primera del TC inadmiti6 un recurso de amparo promovido por la Central
Unitaria de Traballadores al considerar que la prohibicién de reunirse y mani-
festarse el 1 de mayo decidida por la Subdelegacién del Gobierno de

Garrido Lépez (2022: 31-36) y De la Quadra-Salcedo Ferndndez del Castillo (2022:
20-48), quien analizd, asimismo, la decisién del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) de 13 de abril de 2021, asunto Zerhes c. Rumania, que la STC
148/2021 cit6 en varias ocasiones —a juicio del autor, equivocamente— para
respaldar su nocién material de suspensién de derechos vinculada a la intensidad de
la injerencia o restriccidn.
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Pontevedra para evitar los contagios habia sido una limitacién de derechos
idénea, necesaria y proporcionada que hallaba en el juicio de ponderacién
cobertura bastante en los arts. 15 y 43.1 CE. Y en el FJ 4 del Auto, el TC no
dudé en afirmar que la finalidad de la prohibicién gubernativa coincidia «con
la justificacion de la declaracién del estado de alarmay, cuyas medidas de confi-
namiento, distanciamiento social y limitacién de los contactos eran las Gnicas
que se habian «adverado eficaces para limitar los efectos de una pandemia de
dimensiones desconocidas e imprevistas», lo que parecia anticipar un futuro
juicio positivo sobre la constitucionalidad del RD 463/2020°.

Catorce meses después, sin embargo, el Pleno del TC se pronuncid, por
seis votos frente a cinco, en un sentido distinto al del citado ATC 40/2020,
declarando inconstitucionales varios preceptos del RD 463/2020 por vulnerar
los derechos fundamentales a circular por el territorio nacional y a elegir libre-
mente residencia (art. 19 CE). En su sentencia, el TC descarté la inconstitu-
cionalidad de las medidas de contencién en el Ambito educativo, de las
limitaciones de la actividad comercial y empresarial y de las restricciones de
aforo y asistencia a lugares de culto y las consideré necesarias, adecuadas y
proporcionadas a la gravedad de la emergencia (FF. JJ. 8, 9 y 10). Pero el TC
no hizo lo mismo con la restriccién de la libertad de circulacién por vias
publicas prevista en el art. 7 RD 463/2020. Al contrario. En el andlisis de la
constriccién de esta libertad, que declaré inconstitucional, el TC distinguié
por primera vez entre restricciones ordinarias y restricciones extraordinarias
de los derechos fundamentales, consideré que los limites aplicables a estas
segundas debian ser distintos a los dispuestos en el art. 53.1 CE y rechazé, a
resultas de ello, la aplicacién al confinamiento domiciliario de su reiterada
doctrina sobre el test de proporcionalidad y el cardcter relativo del contenido
esencial de los derechos fundamentales.

Desde la STC 55/1996, de 28 de marzo, el TC habia fiado el juicio sobre
la constitucionalidad de las restricciones de derechos fundamentales por el
legislador a la necesidad de justificacién y a la superacién del test de propor-
cionalidad, considerando que una injerencia idénea y proporcional resultaba
justificada y respetaba el contenido esencial del derecho y que, a la inversa, una
injerencia considerada injustificada tras la ponderacién lo vulneraba. Pero en
la STC 148/2021 no obr6 asi con la limitacién de circular por vias publicas
prevista en el RD 463/2020 porque estimé que esa doctrina, y, en general, el
limite del respeto al contenido esencial o nicleo indisponible del derecho, solo

2 Anticiparon un previsible juicio de constitucionalidad debido al contenido de este

auto Cotino Hueso (2020: 29-53) y Ferndndez de Casadevante Mayordomo (2021:
78-79).
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debia aplicarse a las restricciones ordinarias de derechos que establece el legis-
lador ordinario, pero no a las restricciones extraordinarias previstas por el
legislador de emergencia, cuyo enjuiciamiento constitucional «solo se puede
abordar a partir de categorias propias del régimen extraordinario de limitacién
de derechos fundamentales» (F] 5). Y a juicio del TC, este régimen se hallaba
en el art. 55.1 CE, no en el art. 53.1 CE, razén por la cual debia determinarse en
primer término si la restriccién del art. 7 RD 463/2020 era o no una suspen-
sién de derechos y solo después, en el caso de no serlo, procederia analizar su
proporcionalidad y justificacién. El TC introdujo de este modo una nueva
variable en su test sobre los limites de los derechos: el juicio sobre la ausencia
de suspensién, una variable que «viene motivada, al menos en parte, por la
concepcién que el propio Tribunal tiene de la suspension de derechos funda-
mentales» (Presno Linera y Garcia Majado, 2022: 18) como una especie del
género de las limitaciones o constricciones de derechos, y no como una cate-
goria diferente de estas.

Frente a la nocién de suspension sostenida por parte de la doctrina, segin
la cual la suspensién implicaria la desconstitucionalizacién del contenido esen-
cial del derecho y la pérdida temporal de su vigencia (De la Quadra-Salcedo
Ferndndez del Castillo, 1983: 458-462; Requejo Rodriguez, 2001: 112-113;
Aldez Corral, 2004: 234-235), el TC abrazé una nocién sustantiva o material
basada en el criterio de la intensidad de la injerencia sobre los derechos funda-
mentales. Toda suspension serfa, a su juicio, una limitacién o restriccion de
derechos especialmente cualificada e intensa que provoca su supresion y, sobre
esta base, estimé que el art. 7 RD 463/2020 contenia una restriccién de la
libertad de circulacién, «a la vez, general en cuanto a sus destinatarios y de
altisima intensidad en cuanto a su contenido», lo cual excedia el marco confi-
gurado en la LOAES para el estado de alarma: «[...] basta la mera lectura de
la disposicién recurrida —subray6 en el FJ 5 a)— para apreciar que esta plantea
la posibilidad de circular no como regla sino como excepcién, y, por ello, la
restriccidn aparece «mds como una “privacién” o “cesacién” del derecho, por
mds que sea temporal y admita excepciones, que como una “reduccién” de un
derecho o facultad a menores limites». Dicho en otros términos, la disposiciéon
no delimita «un derecho a circular libremente en un dmbito (personal, espa-
cial, temporalmente) menor —subraya el TC—, sino que lo suspende a radice,
de forma generalizada, para todas “las personas”, y por cualquier medio», hasta
el punto de vaciar de hecho dicha libertad en una suerte de suspensién de dere-
chos que la CE solo permite en los estados de excepcién o de sitio. «Como
insoslayable corolario» de esta suspension, se produjo, asimismo, «la amputa-
cién material de la posibilidad, constitucionalmente protegida por el juego
combinado de los arts. 21.1 y 19 CE, de mantener reuniones privadas». Y dada

Revista Esparfiola de Derecho Constitucional, 137, mayo-agosto (2026), pp. 379-410



RESTRICCION INTENSA VERSUS SUSPENSION DE DERECHOS... 387

la «estrecha vinculacién» del derecho a elegir libremente residencia con la
libertad de circulacién, también resulté amputada, a juicio del TC, la libertad
de residencia en su doble vertiente positiva y negativa, al constrefir la residencia
al lugar que tenfa dicho cardcter en el momento de la entrada en vigor del RD
463/2020, privando asi a los ciudadanos del derecho a elegir la localizacién de
su residencia y del derecho de excluir que el poder publico les imponga una
residencia determinada —FJ 5, a) y b)—.

Esta identificacién entre las restricciones especialmente intensas de dere-
chos y la nocién de suspensiéon permitié al TC eludir, una vez declarada la
existencia de suspensién, la aplicacién del test de proporcionalidad a los apar-
tados del art. 7 RD 463/2020 impugnados. Y, aunque en el FJ 11 de la sentencia
admitié que la restriccién de la libertad de circulacién era una medida nece-
saria y adecuada a las circunstancias, no extrajo de ahi la conclusién que cabia
derivar de ello: el reconocimiento de que esa medida era proporcional y no
constitufa una suspension, sino una injerencia justificada que podia superar el
juicio de ponderacién, como sostuvieron los magistrados discrepantes en sus
votos particulares’. Para el TC, dada su intensidad, se trataba sin duda de una
suspension de derechos, conclusién a la que llegd, a mi juicio, sobre la base de
un juego abstracto de las palabras «regla» y «excepcién»; sin tomar en consi-
deracié6n la finalidad de las medidas, ni las actividades que permitian circular
por la via publica —desde las citadas en el art. 7.1 RD 463/2020, incluida su
cldusula abierta, hasta la asistencia a los lugares de culto y a las ceremonias
civiles y religiosas en los términos del art. 11 RD— y obviando la nocién de
suspensiéon como desconstitucionalizacién temporal del contenido esencial
de los derechos sostenida por la doctrina anteriormente citada, asi como la
evolucién de la jurisprudencia del TEDH sobre la nocién de derogacién ex
art. 15 CEDH".

El'TC no se limité, sin embargo, a ejercer su funcién nomofildctica sobre
el art. 7 RD 463/2020, sino que reescribié los supuestos habilitantes de los

> Formularon votos particulares el presidente del TC, Juan J. Gonzilez Rivas, y los

magistrados M.2 Luisa Balaguer Callején, Cindido Conde-Pumpido Tourdn,
Andrés Ollero Tassara y Juan Antonio Xiol Rios.

4 Como subrayé Escobar Roca (2021: 133 y 137), el canon utilizado por el TEDH
para enjuiciar la existencia de una derogacién (mutatis mutandis, suspensién en
nuestro ordenamiento) de conformidad con el art. 15 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) ha ido acercdndose al empleado respecto de las restric-
ciones, hasta convertirse en un control estricto «no sustancialmente distinto al propio
de las situaciones de normalidad», basado en el respeto de los principios de legalidad
y proporcionalidad.
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estados de alarma y de excepcién, un extremo sobre el que no habia sido inter-
pelado y sobre el que existe reserva en favor del legislador ex art. 116.1 CE. Al
suspenderse derechos, afirmé en el FJ 11 de la STC 148/2020, el Gobierno
debia haber declarado, previa autorizacién del Congreso de los Diputados, el
estado de excepcién en lugar del estado de alarma, porque, cuando una emer-
gencia natural, como fue la pandemia, alcanza dimensiones tan perturbadoras,
«puede decirse que lo cuantitativo deviene cualitativo: lo relevante pasan a ser
los efectos, y no su causa»; unos efectos que, interpretando extensivamente el
concepto de orden publico, justificaban, a su juicio, la declaracién del estado
de excepcién. El TC diluyé asi la distincién causal entre un estado y otro esta-
blecida en los arts. 4 y 13 LOAES y consideré que la epidemia habia provo-
cado una grave crisis de orden publico, pese a que la naturaleza de la emergencia
fue distinta y ese orden no se vio gravemente alterado, como subrayaron los

magistrados discrepantes y parte de la doctrina’.

. LAS INCONSISTENCIAS DE LA STC 148/2021 AL APLICAR SU NOCION
SUSTANTIVA DE SUSPENSION A LAS RESTRICCIONES DE LAS
LIBERTADES DE CIRCULACION Y RESIDENCIA Y OBVIARLA RESPECTO
A LAS AFECCIONES A LA LIBERTAD PERSONAL, AL DERECHO DE
REUNION Y MANIFESTACION, AL DERECHO A LA EDUCACION Y A LA
LIBERTAD DE EMPRESA

Enla STC 148/2021, el TC incurrié en una llamativa diferencia de trato
al analizar si las restricciones del RD 463/2020 habian vulnerado la libertad
personal, el derecho de reunién y manifestacion en espacios publicos, el derecho
a la educacién y la libertad de empresa, ya que, en estos casos, eludié la aplica-
ci6n de la nocién sustantiva de suspension que habia usado para declarar incons-
titucional la restriccién de la libertad de circulacién y, por extensién, de los

> Enladoctrina, han criticado la STC 148/2021 Revenga Sdnchez y Lépez Ulla (2021:
224-226), Arroyo Gil (2021: 103-106), Carrillo Lépez (2021: 99-105), Presno Linera
(2021: 166-169), Doménech Pascual (2021a: 390-398), Lépez Basaguren (2022:
257-261), De la Quadra-Salcedo Ferndndez del Castillo (2022: 98-107), De la
Quadra-Salcedo Janini (2024: 274-295) y Montilla Martos (2024: 588-593). A favor
de la interpretacién contenida en los principales fundamentos juridicos de la STC
148/2021, se han pronunciado, en cambio, Aragén Reyes (2021), Sdnchez Ferriz
(2021: 16-34), Recuerda Girela (2022: 303-310) y, con algunas reticencias y matices
sobre el subjetivismo del criterio de la intensidad de la injerencia, Fernidndez de Casa-
devante Mayordomo (2024: 115-120).
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derechos a elegir residencia y mantener reuniones privadas, como si la injerencia
solo hubiera sido especialmente intensa para estos derechos y no para el resto.

A juicio de los recurrentes, el confinamiento impuesto por el art. 7 RD
463/2020 era equiparable a un arresto domiciliario y constituia «una verdadera
privacién de la libertad personal» consagrada en el art. 17.1 CE. En el F] 4 de
la STC 148/2021, el TC considerd, sin embargo, que el art. 7 RD 463/2020
no afecté a ese derecho, porque «la libertad garantizada por el art. 17.1 CE es
«la de quien orienta, en el marco de normas generales, la propia accién»
(STC 341/1993, de 18 de noviembre, F] 4), y solo puede hablarse de su priva-
cién, en el sentido del art. 17.1 CE, cuando, «de cualquier modo, se impida u
obstaculice la autodeterminacién de la conducta licita» (STC 98/1986, de 10
de julio, FJ 4). No es este el caso —subray6 el TC— del precepto controver-
tido; el art. 7 «restringe la licitud de los desplazamientos a determinados
supuestos, fuera de los cuales la persona no queda privada de la libertad que la
demanda invoca»r. Es decir, que las causas justificadas para circular previstas
en el art. 7 RD si permitian, en este caso, cierta movilidad y que la injerencia,
que el TC habia considerado de altisima intensidad para la libertad de circu-
lacién y, por ello, suspensiva de esta, no era en cambio intensa para afectar a
la libertad personal, lo que ontolégicamente resulta muy dificil de entender.
Mixime teniendo en cuenta que el TC inicié su argumentacién subrayando
que la libertad personal consiste «en la orientacién de la propia accién, e invo-
cando la STC 341/1993, en la que habia declarado que la obligacién prevista
en la ley orgdnica sobre proteccién de la seguridad ciudadana de acompanar a
los agentes de la autoridad a dependencias policiales por el tiempo imprescin-
dible para la identificacién constitufa una modalidad de privacién de libertad,
porque, como es obvio, no poder salir del domicilio por el confinamiento es
una injerencia en la libertad personal mucho mds intensa que tener que acudir
con unos agentes a una comisarfa. Y ain mds inconsistente y dificil de entender
es que el TC recordara en su argumentacién que puede hablarse de privacién
de la libertad personal «cuando, de cualquier modo, se impida u obstaculice
la autodeterminacién de la conducta», para sostener a continuacién que no
poder salir a la calle, salvo excepciones, no afecta a dicha autodeterminacion
personal, pero si a la libertad de circular al punto de suspenderla. Quizd, como
se ha sugerido, esa inconsistencia tuviera que ver con la decisién del TEDH sobre
el asunto Zerhes c. Rumania, de 13 de abril de 2021, en la que el TEDH acababa
de considerar que el confinamiento domiciliario impuesto en Rumania fue
una restriccién que no supuso la privacién de la libertad personal del art. 5
CEDH (De la Quadra-Salcedo Ferndndez del Castillo, 2022: 39-49).

Los recurrentes también adujeron que la prohibicién de circular por la
via publica conllevaba «la absoluta imposibilidad de celebrar reuniones o
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manifestaciones en dicha via, lo que implica la cesacién o privacién ilegitima
de dichos derechos», como denunciaron, asimismo, que ocurria con la facultad de
elegir residencia y con el derecho a mantener reuniones privadas. El derecho a
elegir libremente residencia y los derechos de reunién y manifestacién no
habian sido limitados expresamente en el RD 463/2020, pero, para estos dere-
chos, la libertad de circulacién constituye un presupuesto de ejercicio, y, a juicio
de los recurrentes, no podia quedar esta suspendida de facto sin suspender,
igualmente de facto, los tres derechos citados. Ese argumento fue, como expuse
supra, lo que condujo al TC a concluir, en relacién con los derechos a mantener
reuniones privadas y a elegir residencia, que ambos habian sido amputados
dada «su estrecha vinculacién con la libertad de circulacién» —F]J 5, a) y b)—.
Sin embargo, en el FJ 6 de la STC 148/2021, el TC omiti6 dicha conexién o
vinculacién causal entre derechos y declaré que el RD 463/2020 no suspendié
de facto el ejercicio de los derechos de reunién y manifestacién en lugares
publicos, porque, aunque la libertad deambulatoria fue restringida tan inten-
samente, dichos derechos y sus garantias «permanecieron incélumes» y su ejer-
cicio siguié regulado exclusivamente por lo dispuesto en la Ley Orgdnica
9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunién. Lo que constituia
una rectificacién de lo afirmado en el fundamento juridico precedente, en el
que el TC consideré suspendidos por conexidn los derechos a elegir residencia
y mantener reuniones privadas, pese a que formalmente dichos derechos y sus
garantias permanecieron tan incélumes como los derechos de reunién y mani-
festacién en lugares de trdnsito publico.

Los recurrentes también impugnaron la medida de suspensién de la acti-
vidad educativa presencial en todos los centros y etapas, ciclos, grados, cursos
y niveles de ensefianza, incluida la ensefianza universitaria, al constituir, a su
juicio, una «suspensién en toda regla del derecho fundamental a la educacién;
dado que [...] en nuestro bloque de la constitucionalidad no estd contemplada
otra modalidad de ejercicio de ese derecho que no sea la presencial». En
respuesta a esta impugnacion, el TC reconocié que el art. 9 RD 463/2020
excepciond la aplicacién del régimen general presencial de ensenanza y
restringi6 el derecho a la educacién que corresponde a «todos», porque no exis-
tian recursos a distancia y online que garantizasen el ejercicio por «todos» de
ese derecho. Pero, en lugar de aplicar el criterio de la intensidad de la injerencia
y determinar con cardcter previo si era o no una suspensién de derechos, como
habia hecho en el FJ 5 con la constriccién de la libertad de circulacién, procedié
a justificar la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de esta restriccién. En
palabras del TC, la suspensién de la actividad educativa presencial tenia por
objeto «la preservacion, defensa y restauracién de la salud y, en tltima instancia,
de la vida» en un momento en el que «no existia certeza alguna sobre la eficacia
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que pudieran tener medidas menos incisivas sobre el derecho fundamental.
No cabia olvidar, ademds, «la escasez de recursos efectivos para hacer frente a
la expansién inicial de la epidemia», ni que «restricciones andlogas fueron
también establecidas, por las mismas fechas, en otros ordenamientos europeos»
(FJ 8). Y ponderados estos factores que no ponderé en el FJ 5, declaré consti-
tucional la constriccién del derecho a la educacién, sin explicar por qué en esta
ocasién aplicé directamente el test de proporcionalidad sin pronunciarse
primero sobre la ausencia o la existencia de suspensién, como habia declarado
que debia hacerse 7 todo caso con las restricciones extraordinarias de derechos
(Montilla Martos, 2024: 594; De la Quadra Salcedo y Ferndndez del Castillo,
2022: 86).

Los recurrentes impugnaron, asimismo, las medidas de contencién en el
dmbito de la actividad comercial, los equipamientos culturales, los estableci-
mientos recreativos y las actividades de hosteleria y restauracién, que suponian
el cierre o la suspensién de toda actividad con las excepciones previstas en el
art. 10 RD 463/2020, y que por ello conllevaban, a su juicio, la suspensién del
derecho a la libertad de empresa, que ampara «el de iniciar y sostener en
libertad la actividad empresarial», como reiterada jurisprudencia habia subra-
yado. Al igual que en el supuesto anterior, el TC no dudé en reconocer que
dichas medidas constreifan «intensisimamente, con cardcter temporal, el libre
mantenimiento de la actividad empresarial en algunos de los sectores directa-
mente concertados». Sin embargo, al igual que en el supuesto anterior, obvié
la aplicacién de su nocién sustantiva de suspension a estas medidas extraordi-
narias, aplicando directamente el test de proporcionalidad sobre ellas, al que
anadié el impreciso argumento de su falta de generalidad por existir excep-
ciones y no afectar tales medidas a toda la actividad industrial y comercial.

Basta la mera lectura de la norma [el arc. 10 RD 463/2020] para observar que
la «suspension de actividades» que la misma ordena no es general, sino que estd
expresamente limitada a ciertos dmbitos de la actividad que constituye su objeto:
locales y establecimientos minoristas, que no se encuentren incluidos entre las
numerosas excepciones previstas [...]. Se imponen, asi, unas reglas —concluyé
el TC— que, por su propia estructura y pese a su amplisimo alcance, se ajustan
mds a la naturaleza de una limitacién muy intensa que a la de una suspension

general (F] 9).

Una apodictica afirmacién que no se compadece con las decenas de miles
de establecimientos que se vieron afectados por la suspensién de actividad.
Como ha criticado la doctrina, el TC no aclaré cudl era el concepto de «gene-
ralidad» que manejaba, ni los criterios que permiten determinar si una
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restriccién es o no general, ni el nimero de excepciones necesarias para que la
medida deje de ser general (Doménech Pascual, 2021a: 382-384; Ferndndez
de Casadevante Mayordomo, 2024: 120-121). En la STC 148/2021, «general»
significa lo que el TC quiere que signifique «general», posiblemente «para evitar
el resultado al que su interpretacién del concepto de suspensién, pergenada
para declarar inconstitucional el confinamiento domiciliario, conducia inelu-
diblemente respecto de la libertad de empresa» (Doménech Pascual, 2021a:
384), una libertad que habia sido tan intensamente restringida como la libertad
deambulatoria, pero cuya suspensién no es posible ni siquiera bajo los estados
de excepcién y de sitio, al no estar citada en el art. 55.1 CE.

IV. LA MODULACION DEL CRITERIO DE LA «ALTISIMA INTENSIDAD» EN
LA STC 183/2021, DE 27 DE OCTUBRE, QUE AVALO LA
CONSTITUCIONALIDAD DEL CONFINAMIENTO DOMICILIARIO
NOCTURNO Y DE LOS CIERRES PERIMETRALES PREVISTOS EN EL RD
926/2020, DE 25 DE OCTUBRE

El 6 de noviembre de 2020, 51 diputados de Vox interpusieron un nuevo
recurso de inconstitucionalidad, en esta ocasién contra el RD 926/2020, de
25 de octubre, por el que se declaré el estado de alarma para contener la propa-
gacién de infecciones causadas por el SARS-CoV-2, el acuerdo de autorizacién
de su prérrogay el RD 956/2020, de 3 de noviembre, que lo prorrogé. A juicio
de los recurrentes, la constriccién de la libertad de circulacién de toda la pobla-
cién entre las 23:00 y las 6:00 horas y la limitacién de la entrada y salida en
las comunidades auténomas y ciudades con estatuto de autonomia, o en
dmbitos territoriales inferiores, previstas en los arts. 5y 6 RD 926/2020, supu-
sieron la cesacion y suspension de facto de las libertades de circulacién y resi-
dencia, lo que no es posible bajo la declaracién del estado de alarma.

La STC 183/1981, de 27 de octubre, descartd, sin embargo, la inconsti-
tucionalidad de dichas restricciones al encajar en abstracto en el art. 11 LOAES,
no ser suspensivas de derechos fundamentales y resultar adecuadas, necesarias
y proporcionadas «a la consecucién de un fin constitucionalmente legitimo y
de interés general como era el de la preservacién de la vida» (FE. J]J. 4 y 5).
Antes de llegar a esa conclusién, el TC se planted si el «toque de queda» o
confinamiento domiciliario nocturno y los cierres perimetrales de comuni-
dades y ciudades auténomas suponian restricciones extraordinarias de derechos
de caricter general y altisima intensidad, como hizo en su STC 148/2021 con
la limitacién de la libertad de circulacién prevista en el art. 7 RD 463/2020,
pero, en el trascurso de dicho examen de constitucionalidad, eludi6 llevar a
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sus tltimas consecuencias la aplicacién de la nocién sustantiva de suspensién
adoptada en dicha sentencia.

El TC reconocié que la prohibicién de circular por vias publicas para
todas las personas en todo el territorio nacional habia sido «una limitacién
extrema de los desplazamientos» de alcance general, ya que, entre las 23:00 y
las 6:00 horas, «la facultad individual de circular dejaba de existir, salvo que
lo fuera para alguna de las finalidades excepcionales contenidas en la norma,
que eran las mismas del art. 7 RD 463/2020 y que en la STC 148/2021 habia
considerado irrelevantes. Pese a la generalidad y la altisima intensidad descritas,
el confinamiento se limitaba, sin embargo, en esta ocasién, a un mdximo de
siete horas de duracién del total diario. Y ello, a juicio del TC, representaba
«una diferencia notable» respecto a la limitacién de la libertad de circulacién
prevista bajo el primer estado de alarma. Una diferencia que era cuantitativa,
porque la limitacién afecté a «poco mds de un tercio del dia», y también cuali-
tativa, al tratarse de la «franja horaria nocturna» (F] 4). Y de esa diferencia
extrajo la conclusiéon de que el confinamiento domiciliario nocturno durante
seis meses no suspendié el derecho a circular libremente de toda la poblacién
por todo el territorio nacional. El problema, como ha subrayado Doménech
Pascual (2021b), es que esta argumentacién era incoherente con la STC
148/2021, porque las diferencias de alcance horario entre ambos confina-
mientos no excluyen que el confinamiento nocturno, con idénticas causas justi-
ficadas de movilidad que el del art. 7 RD 463/2020, restringiera también con
cardcter general y altisima intensidad la libertad de circulacién, la vaciara de
hecho y la suspendiera igualmente en su correspondiente franja horaria.

Y lo mismo cabe decir del andlisis que el TC realizé de los cierres o confi-
namientos perimetrales previstos en el RD 926/2020. En este caso, el TC
considerd que el derecho de las personas a realizar movimientos para ir de un
lugar a otro «no quedé de facto interrumpido» porque «la poblacién disponia
de libertad para desplazarse dentro de su dmbito territorial (comunidad auté-
noma, ciudad con estatuto de autonomia o entidad territorial inferior) en horas
que no fueran las del horario nocturno», y porque «aquellos desplazamientos
podian extenderse a otros lugares fuera de aquellos 4mbitos territoriales,
durante las veinticuatro horas del dia, si bien supeditados al cumplimiento
“adecuadamente justificado” de algunos de los motivos especificados en el
precepto impugnado». No hubo, por tanto, a su juicio, privacién del ejercicio
del derecho en los cierres perimetrales, sino «limitaciones muy intensas a aquel
ejercicio que restringieron, con cardcter general, la libertad de las personas para
entrar y salir», pero que no la suspendieron (FJ 5). Y excluida la suspensién,
reintroduciendo en su andlisis el limite del respeto al contenido esencial, el TC
afirmé en esta ocasién que «las limitaciones mds intensas que no lleguen a
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alcanzar el ntcleo irreductible del derecho fundamental pueden ser adoptadas
durante el estado de alarma, siempre que lo sean por el tiempo estrictamente
indispensable y que aquellas medidas se sujeten al principio de proporciona-
lidad en su establecimiento y aplicacién» (FJ 5).

En suma, la «altisima intensidad» de la restriccién como criterio definidor
del concepto de suspensién resulté significativamente modulada en la STC
183/2021. Y descartado apodicticamente que el confinamiento nocturno y los
cierres perimetrales fueran una suspension, el TC recuperé las técnicas de
contraste que tres meses antes habia considerado inadecuadas y habia relegado
a un segundo plano en el andlisis de la constitucionalidad de las restricciones
extraordinarias establecidas por el legislador de emergencia, como la aplicacién
del test de proporcionalidad y el cardcter relativo del contenido esencial de los

derechos al amparo del art. 53.1 CE.

V. LA POSTERIOR JURISPRUDENCIA SOBRE OTRAS RESTRICCIONES
INTENSAS DE DERECHOS FUNDAMENTALES DURANTE LA PANDEMIA

En su juicio de constitucionalidad, la STC 148/2021 distinguié entre las
limitaciones ordinarias reguladas por el legislador ordinario, las restricciones
extraordinarias de derechos bajo el estado de alarma «que excedan las ordina-
riamente previstas en su régimen juridico ordinario» (FJ 4) y las suspensiones,
que serfan aquellas restricciones extraordinarias que solo pueden establecerse
bajo los estados de excepcidn y sitio®. Y el criterio distintivo entre ellas serifa, a
juicio del TC, la diversa intensidad de la injerencia. Asi las cosas, las limita-
ciones ordinarias no podrian alcanzar el grado de intensidad, por ejemplo, del
confinamiento domiciliario nocturno del RD 926/2020, porque «una medida
de este cardcter nunca podria haberse previsto en leyes que pretendieran la
regulacién u ordenacién general del ejercicio de esta libertad, so pena de incu-
rrir en inconstitucionalidad» (STC 183/2021, FJ 4). Las restricciones extraor-
dinarias bajo un estado de alarma, por su parte, podrian ser mds incisivas que
las ordinarias, porque «la excepcionalidad que acoge el bloque de constitucio-
nalidad respecto del estado de alarma habilita para acordar limitaciones de
mayor intensidad» (STC 183/2021, F] 4) y porque, «de lo contrario, careceria
de sentido la prevision constitucional de este especifico estado de crisis» (STC

¢ Critican esta triple distincién De la Quadra-Salcedo Janini (2024: 274-281) y
Ferndndez de Casadevante Mayordomo (2024: 11 y 129), en el caso de este tltimo,
porque la CE no prevé ningiin espacio intermedio entre las limitaciones y las suspen-
siones, ni existe una reserva legal material en favor del estado de alarma.
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148/2021, FJ 4). Y las suspensiones serfan restricciones especialmente intensas
que suprimen « radice algiin derecho, lo que la CE no permite hacer en el
estado de alarma, «a menos que quiera despojarse de su significado sustantivo
el término suspensién [...] y dejar en manos de la autoridad competente la
nocién misma de suspension, otorgdndole la posibilidad de limitar otros dere-
chos fundamentales de forma generalizada y con una altisima intensidad»
(STC 148/2021, FJ 5).

La intensidad se erigid, de este modo, en la categoria dogmadtica llamada
a delimitar los tres tipos de restriccién. Se trataba, sin embargo, de una cate-
gorfa muy ldbil, como se evidencié en la propia STC 148/2021, en la que, tras
subrayar la altisima intensidad suspensiva de la constriccién de la libertad
deambulatoria, el TC matizé su alcance en el caso de las restricciones del
derecho a la educacién, de la libertad de empresa y sobre otros derechos de los
que la libertad de circulacién es presupuesto, como los de reunién y manifes-
tacién. Y la labilidad de la categoria volvié a evidenciarse en la STC 183/2021,
donde el criterio de la intensidad fue modulado para salvar la constituciona-
lidad de las restricciones del segundo estado de alarma. Con posterioridad a
ambos fallos, el TC ha tenido varias ocasiones mds para emplear nuevamente
el criterio distintivo de la intensidad respecto de otras restricciones de derechos
implementadas durante la pandemia, al amparo, en estos casos, de habilita-
ciones del legislador ordinario. Pero el TC ha evitado hacerlo, pese a la altisima
intensidad de esas restricciones, claramente sacrificiales de derechos funda-
mentales’.

Asi ha ocurrido en las SSTC 38/2023, de 20 de abril, 74/2023, de 19 de
junio, 148/2023, de 6 de noviembre, 163/2023, de 20 de noviembre, 4/2024,
de 15 de enero, y 71/2024, de 6 de mayo, en las que el TC ha desestimado los
recursos de amparo interpuestos contra las resoluciones judiciales que autori-
zaron la administracién de la vacuna de COVID-19 a menores de edad e inca-
pacitados en contra de la voluntad de sus tutores al amparo del art. 9.6 de la
Ley bdsica reguladora de la autonomia del paciente, y que, segtn los recu-
rrentes, cercenaron su derecho a la integridad fisica.

La inoculacién de una vacuna en el cuerpo humano para provocar una
respuesta inmunitaria sirve para proteger de la enfermedad a la persona inocu-
lada y salvaguardar la salud colectiva, normalmente con escasos efectos secun-
darios adversos sobre la salud individual. Si la vacunacién es voluntaria, no
constrifie derechos, pero, si se administra en contra de la voluntad de la persona
o sin su consentimiento, anula la facultad de autodeterminacién sobre el propio

7 Sobre la naturaleza y los caracteres de las restricciones sacrificiales, Rodriguez

Ferndndez (2022; 119-152).
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cuerpo, lo que, segiin la construccién dogmitica de la STC 148/2021, seria
una restriccién de altisima intensidad del derecho a la integridad personal reco-
nocido en el art. 15 CE que conllevaria la «privacién» del derecho y, de facto,
su suspensién. No ha sido esta, sin embargo, la perspectiva de andlisis que ha
adoptado el TC. Al contrario: obviando el criterio de la altisima intensidad de
la injerencia sobre el derecho fundamental, ha validado en los casos enjuiciados la
constitucionalidad de la administracién no consentida de las vacunas al
cumplirse «los diversos requisitos que, de acuerdo con nuestra doctrina, rigen
la restriccién de los derechos fundamentales sustantivos, en particular la exis-
tencia de una habilitacién legal precisa, [...] y el respeto al principio de propor-
cionalidad» (STC 38/2023, FJ 4). Y, pese a reconocer que la inoculacién no
consentida de una vacuna supone «sacrificar la facultad individual, derivada
del art. 15 CE, de autodeterminarse», ha declarado que el legislador puede
establecer supuestos de hecho cualificados en los que deba administrarse «ante
la necesidad apremiante de controlar la propagacién de una enfermedad infec-
tocontagiosa grave, esto es, por razones imperiosas de salud publica (art. 43
CE), siempre que se preserve la debida relacién de proporcionalidad entre el
grado de libertad sacrificado y el grado de satisfaccién obtenido para el interés
colectivo» (STC 38/2023, FJ 4)%.

Y lo mismo ha razonado el TC al validar las prohibiciones gubernativas
de reunirse y manifestarse en espacios publicos durante lo peor de la pandemia
en las SSTC 61/2023, de 24 de mayo, 84/2023, de 5 de julio, 88/2023, de 18
de julio, y 164/2024, de 21 de noviembre, pese a que en la STC 148/2021
declaré que los derechos de reunién y manifestacién permanecian incélumes
durante el estado de alarma y sometidos exclusivamente a los requisitos de ejer-
cicio de la Ley Orgdnica 9/1983. Lo que llevé a los magistrados Enriquez
Sancho, Arnaldo Alcubilla y Espejel Jorquera a denunciar en su voto particular
ala STC 61/2023 que el TC estaba incurriendo en un overruling encubierto
de la doctrina contenida en la STC 148/2021, porque, a su juicio, la

8 Esta jurisprudencia, en opinién de De la Quadra-Salcedo Janini (2024: 287-288)
que compartimos, «supone una abjuracién implicita de la doctrina general» sobre la
diversa intensidad de los tres tipos de restricciones de derechos al admitir que una
restriccién ordinaria autorizada por el legislador ordinario puede alcanzar tan alti-
sima intensidad como una intromisién extraordinaria de altisima intensidad prevista
por el legislador de emergencia y ser, pese a ello, una restriccién proporcionada y no
una suspensién de derechos. Y es que, si la esencia de la tesis sustancial o gradualista
de suspension reside en la intensidad de la injerencia, carece de sentido afirmar que
una restriccion sustancialmente suspensiva, por intensa, es proporcionada si la ha
previsto el legislador en situaciones de normalidad y que en cambio no lo es si la
ha adoptado el legislador de alarma.
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prohibicién de celebrar reuniones y manifestaciones no serfa una restriccién
ordinaria y proporcional de esos derechos, sino —de conformidad con el
criterio de la altisima intensidad de la injerencia sostenido en aquella— una
verdadera supresién o suspension material de estos constitucionalmente inad-
misible fuera de los estados de excepcién o de sitio.

VI. LA FORMALIZACION EXPRESA DE UN OVERRULING ANUNCIADO: LA
SUSPENSION COMO CESACION FORMAL DE LA VIGENCIA DEL
DERECHO Y DE SUS GARANTIAS EN LA STC 136/2024, DE 5 DE
NOVIEMBRE

Los pronunciamientos en los que el TC modulé o eludi6 usar el criterio
de la intensidad no fueron sino el preludio de la STC 136/2024, de 5 de
noviembre, en la que, a resultas del andlisis del recurso de inconstitucionalidad
presentado contra la Ley 8/2021, de 25 de febrero, de modificacién de la Ley
8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia, el mdximo intérprete de la CE ha
formalizado expresamente un rotundo overruling de la doctrina contenida en
los FE. J]. 4 y 5 de la STC 148/2021, abjurando de la nocién sustantiva de
suspensién y de la endeble categoria de la intensidad de la injerencia como
criterio distintivo de las restricciones de derechos.

En el apdo. 5 del art. tnico de la citada ley de modificacién de la ley de
Salud de Galicia, el legislador gallego pretendia regular con vocacién de perma-
nencia, al margen del apoderamiento para la restriccién de derechos que
contemplaba el RD 926/2020, un elenco de supuestos de injerencia en los
derechos fundamentales por razones de salud publica que fue recurrido por 51
diputados del grupo parlamentario Vox en el Congreso de los Diputados
aduciendo dos motivos de inconstitucionalidad: uno formal, relativo a la vulne-
racién del sistema constitucional de fuentes del derecho, y otro material, sobre
la naturaleza suspensiva de las restricciones. A juicio de los recurrentes, la regu-
lacién de las medidas restrictivas realizada por el legislador infringia la reserva
de ley orgdnica del art. 81.1 CE y no tenia cobertura en la LOMESP, porque
su art. 3 no las prevefa, ni contenia delegacién alguna a favor del legislador
ordinario. Por otra parte, los preceptos de la ley que autorizaban a las autori-
dades a recluir en su domicilio a la poblacidn, a restringir la entrada y salida
de las zonas afectadas y a limitar las agrupaciones de personas suponian en
abstracto, a su juicio, una verdadera suspension de los derechos fundamentales
reconocidos en los arts. 19 y 21 CE. Y otras medidas, como la previsién de
tratamientos médicos forzosos y la vacunacién obligatoria, también previstas
en la Ley 8/2021, comportaban, por su altisima intensidad, la derogacién de
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los derechos a la intimidad y la integridad fisica reconocidos en los art. 18.1 y
15 CE, respectivamente.

En la STC 136/2024, el TC estimd la primera de las quejas de los recu-
rrentes contra la Ley 8/2021 por haber entrado a regular aspectos esenciales
del desarrollo de los derechos fundamentales, infringiendo, en efecto, la reserva
de ley orgédnica del art. 81.1 CE. El TC desechd, en cambio, la segunda de las
quejas, al considerar que las medidas restrictivas previstas por el legislador
gallego no suponian, pese a su intensidad restrictiva, una suspension de dere-
chos fundamentales. Para poder pronunciarse sobre ambos extremos, el TC
invirtid, sin embargo, el orden de enjuiciamiento de los motivos de inconsti-
tucionalidad, analizando primeramente si las medidas restrictivas de derechos
tenfan un alcance suspensivo o meramente restrictivo y abordando, después,
la cuestién de la violacién o no de la reserva de ley orgdnica aducida en el
recurso. Como sefalaron varios de los magistrados del TC discrepantes en su
voto particular concurrente’, esa inversién era innecesaria para resolver el
problema constitucional que el recurso planteaba, centrado, como se reconoce
en la STC 136/2024, en la infraccién o no del art. 81.1 CE y que condicionaba
lo que pudiera decirse sobre el contenido de la ley. Pero el TC goza de entera
libertad para decidir el orden de enjuiciamiento de las quejas y una mayoria
de magistrados consider6 de sumo interés abordar en primer término si las
intervenciones administrativas autorizadas por el legislador eran, o no,
supuestos de suspension de derechos, como alegaban los recurrentes, precisa-
mente —como el TC admite— para poder realizar un overruling expreso de
la doctrina contenida en la STC 148/2021 sobre la intensidad de las injeren-
cias y la nocién material de suspensién que el magistrado Xiol Rios auguré y
las sentencias analizadas supra preludiaban. Y asi lo ha hecho el TC en el F] 4
de esta STC 136/2024, en el que se formulan varias conclusiones doctrinales de
extraordinaria relevancia constitucional.

Como el TC subraya, los argumentos de los recurrentes reproducidos en
su segundo motivo de inconstitucionalidad coincidian con el aparato tedrico
de la STC 148/2021, en el que la intensidad de las injerencias fue el criterio
adoptado para trazar la distincién entre las restricciones de derechos estable-
cidas por el legislador ordinario, las restricciones bajo el estado de alarma y las
suspensiones, que solo cabe adoptar bajo los estados de excepcién y sitio. En
aquella sentencia, el TC estimé que, en el juicio de constitucionalidad de las
restricciones adoptadas bajo el estado de alarma, debia determinarse ex ante y

?  Voto particular concurrente de los magistrados Ricardo Enriquez Sancho, Enrique

Arnaldo Alcubilla, César Tolosa Tribifio, José M.2 Macias Castafio y Concepcién
Espejel Jorquera.
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en abstracto si cada intromisidn era, por la intensidad del sacrificio, una
suspension de derechos vetada en dicho estado o una restriccién a la que aplicar
el test de proporcionalidad. Y ello le llev6 a declarar inconstitucional la restric-
cién prevista en el art. 7 RD 463/2020, tras constatar la generalidad e inten-
sidad del sacrificio impuesto a la libertad de circulacién, que conllevé su
suspension. En la STC 136/2024, sin embargo, el TC considera que esta
doctrina, que sintetiza, carece de operatividad, porque «la realidad practica, que
este Tribunal no puede ignorar sin incurrir en una abstracta e inservible juris-
prudencia de conceptos, muestra que son posibles restricciones de altisima
intensidad, por razones de salud publica, en los derechos fundamentales, sean
estos susceptibles o no de ser suspendidos al amparo del art. 55.1 CE» (FJ 4.B),
y hayan sido previstas dichas restricciones por el legislador ordinario o por el
legislador de emergencia.

A juicio del TC, el legislador sanitario estd habilitado por el art. 43 CE
para prever medidas de intervencién en los derechos fundamentales de inten-
sidad muy variable, segtin las necesidades preventivas que el precepto invoca
expresamente y observando las limitaciones y garantias constitucionales.

Una restriccién legislativa de alta intensidad en los derechos fundamentales
—prosigue el TC— puede ser, por ello, constitucionalmente admisible, siempre
que respete el régimen de garantias previsto en el art. 53.1 CE, en particular la
sumisién a reserva de ley (sin que el precepto constitucional distinga reservas
de distinta amplitud en funcién de que los derechos afectados sean o no suscep-
tibles de suspension) y el respeto al contenido esencial.

Y la restriccién serfa igualmente admisible respetando esos limites si la
acuerda el legislador de emergencia, porque la CE no distingue en el art. 53.1
CE entre las restricciones ordinarias de derechos y las extraordinarias, ni entre
el legislador ordinario y el legislador de emergencia.

«Lo que la CE exige al legislador en cuanto a la restriccién de derechos
fundamentales no es [...] que se cifia a un determinado circulo abstracto de
injerencia, sino que minimice esta, circunscribiéndola a lo estrictamente nece-
sario segun las exigencias del contexto» mediante la aplicacién del juicio de
proporcionalidad como técnica de «restriccion de las restricciones» o «limite
de los limites» (F] 4.B). Y ello lleva al TC a excluir que las medidas previstas
por el legislador gallego supongan una suspensién de derechos porque, a su
juicio, a) se articulan como supuestos legislativos de restriccién de derechos que
tienen la finalidad de proteger la salud colectiva y cuya intensidad queda modu-
lada por la aplicacién del principio de proporcionalidad, como habia subrayado

en la STC 38/2023 y concordantes, y porque b) el hecho de que alguna de
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dichas medidas «pueda tener un contenido limitativo especialmente intenso no
afecta a su calificacién juridico-constitucional como “restricciones”, ni implica,
en modo alguno, la previa declaracién del estado de excepcién» (FJ 4.C).

El TC podia haber concluido ahi, tras subrayar la compatibilidad de las
medidas impugnadas con la CE y la labilidad del criterio de la intensidad, pero
decidié ir mds alld para refutar integralmente la nocién material de suspensién
construida en la STC 148/2021 y recuperar el art. 53.1 CE como limite de las
restricciones bajo el estado de alarma cuando la urgencia de una crisis no
permita articular una respuesta al legislador ordinario'.

[...] la intensidad de la injerencia en el dmbito del derecho fundamental
—subraya— no es un criterio determinante de la diferenciacién constitucional
entre la suspensién y la restriccién de derechos fundamentales, por lo que una
ley de restriccidn, incluido (cuando asi sea procedente) el propio decreto de
estado de alarma, puede establecer limitaciones de alta intensidad en los dere-
chos fundamentales siempre y cuando se ajuste a los requisitos constitucionales
necesarios y, en particular, siempre que respete el principio de proporcionalidad

(FJ 4.B).

Las restricciones articuladas a través de la declaracién de un estado de
alarma no tienen, por tanto, en relacién con la intensidad de la injerencia,
particularidades propias y se encuentran sometidas, ez todo caso, como el resto
de las restricciones de derechos, al juicio de ponderacién y a las exigencias del

' En opinién de los magistrados que suscriben el voto particular concurrente, la STC

136/2024 incurre en este punto en un «evidente exceso de jurisdiccién», ya que el
andlisis de constitucionalidad de la ley recurrida «no precisaba que tuviéramos que
pronunciarnos sobre la pervivencia de la doctrina mantenida en esa sentencia [la
STC 148/2021]». No lo precisaba, es cierto, pero la queja relativa a la altisima inten-
sidad de las injerencias previstas en la Ley 8/2021 y la calificacién por parte de los
recurrentes de las medidas restrictivas previstas por el legislador gallego como una
auténtica suspensién de los derechos reconocidos en los arts. 19 y 21 CE conforme a
la nocién de suspension formulada en la STC 148/2021 constitufan base suficiente
para proceder a la reconsideracién de aquella doctrina por el TC, como asi ha hecho.
No cabe compartir, por ello, la afirmacién contenida en el razonamiento juridico
segundo del voto particular concurrente, rubricado «Examen de una queja inexis-
tente», segdn la cual «[...] el Tribunal est4, en realidad, resolviendo una queja que no
ha sido planteada por la demanda o, en otros términos, una queja que nadie ha
formulado, sino que ha sido creada por la propia sentencia», porque basta leer el
segundo motivo de inconstitucionalidad aducido por los recurrentes para apercibir lo
contrario.
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principio de proporcionalidad. Y esas restricciones, aunque intensas, no son
suspensiones, porque las suspensiones de derechos que pueden adoptarse bajo
los estados de excepcién y sitio conforme al art. 55.1 CE no son —segtn la
STC 136/2024— una especie del género de las restricciones de derechos, sino
una categoria distinta a las restricciones.

La suspensiéon de derechos fundamentales no depende —concluye el
TC— de la especial intensidad de las medidas adoptadas, sino de la concu-
rrencia de su particular presupuesto de hecho habilitante, que es la declaracién
del estado de excepcién o dessitio, y de la cesacidon formal, «transitoria y excep-
cional de la eficacia del derecho mismo» con el régimen juridico especifico
establecido en los arts. 55.1 y 116 CE y en la LOAES (F]J 4.B). La suspensién,
a juicio del TC, no constituye una restriccién especialmente intensa de un
derecho, sino una pérdida temporal de su eficacia juridica por mor de una
declaracién formal en la que el derecho se desconstitucionaliza, sin limite de
su contenido esencial o respeto al principio de proporcionalidad, pasando a
regularse por la ordenacién dispuesta por la LOAES y por la concreta decla-
racién. Y, consecuentemente, la delimitacidn entre la limitacidn o restriccidén
de derechos y la suspensién no es una cuestién material o de grado, porque
«no pueden distinguirse abstractamente por la intensidad de la injerencia
impuesta» (FJ 4.C). La limitacién/restriccién y la suspensién son dos catego-
rias diferentes. La primera, a juicio del TC, determina que el contenido del
derecho quede afectado, incluso de modo dréstico, por el legislador ordinario
o bajo un estado de alarma, pero las garantias constitucionales de ese conte-
nido no desaparecen y la restriccién se somete al cumplimiento del principio
de proporcionalidad. La segunda, en cambio, supone la anulacién del conte-
nido esencial del derecho y cercena su habitual funcién de garantia como
consecuencia de la declaracién de un estado de excepcién o de sitio. La suspen-
sién ha de ser entendida, por ello, en un sentido estricto y formal, como la
supresién temporal de la vigencia del derecho y de sus garantias cuyo régimen
juridico se define por un posterius, en funcién de las previsiones de la declara-
cién, lo que otorga certeza juridica a la nocién de suspensién y evita la discre-
cionalidad en su aplicacién (en este sentido, Agudo Gonzilez, 2024).

A juicio de los magistrados discrepantes, la consecucién de esta certeza
en la delimitacién entre limitacién y suspensién entrafia un riesgo que la STC
148/201 quiso evitar y ellos recuerdan en su voto particular. Concretamente,
que la nocién formal de suspensién deja a merced del Gobierno la nocién
misma de suspensién y sus garantias —como la autorizacién previa del
Congreso—, otorgdndole la posibilidad de desactivar dichas garantias
omitiendo la declaracién formal de suspensién y permitiéndole restringir dere-
chos fundamentales, con una altisima intensidad, bajo el estado de alarma,
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mediante el simple expediente de afirmar su cardcter restrictivo y no suspen-
sivo. Para los magistrados discrepantes ha de ser la previa calificacién material
de la medida como restriccién o suspension lo que determine el tipo de garan-
tias aplicables, y no «el régimen de garantias aplicable en uno y otro caso el
que defina, a una igualdad de contenido de la medida, si se trata de una suspen-
sién o de una limitacién», que es a lo que aboca, en su opinién, la nocién formal
de suspensién''. Con la doctrina de la STC 136/2024, es cierto que una misma
injerencia de altisima intensidad podria ser una limitacién o una suspensién
dependiendo de que se declarara el estado de alarma o el de excepcién. Pero
no compartimos que esta eventualidad debilite las garantias de los derechos

" Comparte esta opinién Alvarez Garcia (2025: 40-43), quien, muy critico con la STC

136/2024, y yendo mds alld de lo sefalado en el voto particular, considera que esta
sentencia contiene una «peligrosa doctrina» que entrafia un «riesgo extremo para la
democracia». En su opinién, aplicando la doctrina de la STC 136/2024, cualquier fin
de interés general podria permitir una restriccién maxima de derechos fundamen-
tales y «cualquier ley orgdnica permitiria restringir con un alto nivel de intensidad
todos los derechos fundamentales con el tnico limite del respeto del principio de
proporcionalidad, apreciado en ltima instancia por un Tribunal Constitucional,
cuya composicién hemos comprobado en los tltimos tiempos que queda al albur de
las mayorias politicas, atendiendo més a la idea de clientelismo politico que al pres-
tigio e independencia de sus miembros».

«En otros términos —continta el citado autor—, con la posibilidad de sortear el
sistema de estados excepcionales y la técnica de la suspension de los derechos funda-
mentales mediante una simple ley orgdnica [...], y con un Guardidn de la Constitu-
cién favorable, un presidente del Gobierno que quiera adoptar medidas extremas no
acudird a ningtn estado excepcional, sino a una ley orgdnica con la correspondiente
habilitacién constitucional [...]. Piénsese, ademds, que los supuestos de hecho que
posibilitan la declaracién de los estados excepcionales estdn en una mera ley orgdnica
y no en la Constitucién, por lo que es fécilmente posible dejarlos sin efecto de una
manera vélida juridicamente, con una simple mayoria absoluta del Congreso de los
Diputados. En fin, una ley orgdnica permitird adoptar medidas mds extremas que el
estado de sitio, lo que parece tan absurdo juridicamente hablando como peligroso».

Como hipotetiza el autor, ello podria ocurrir, pero la misma grave hipdtesis que
esboza podria plantearse igualmente con la doctrina de la nocién sustantiva de
suspensién basada en la altisima intensidad de la injerencia, porque el mismo presi-
dente del Gobierno autdcrata del que el autor habla, con mayoria absoluta en el
Congreso y una composicién del TC favorable, también podria restringir muy inten-
samente todos los derechos fundamentales mediante una mera ley orgénica si, en
tltima instancia, ese supuesto TC clientelar decide que la intensisima injerencia no
es lo suficientemente intensa como para ser considerada, en esa ocasidn, una suspen-
sién de derechos.
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fundamentales afectados por la limitacién. Un decreto de alarma podria prever
una restriccion de derechos que fuera materialmente equiparable, por su inten-
sidad, a una suspensién formal, en efecto, pero, de producirse esa hipétesis, el
derecho afectado conservaria sus garantias normativas y jurisdiccionales, no
habria perdido su eficacia y la restriccién no estaria exenta de controles. Al
contrario, esa restriccion estarfa sometida a mds controles jurisdiccionales que
una suspension formal del mismo derecho mediante la declaracién de un
estado de excepcidn, porque el derecho no estarfa desconstitucionalizado ni
habria sufrido menoscabo de sus garantias ante la jurisdiccién ordinaria, ni
ante la jurisdiccién constitucional. Esa restriccién especialmente intensa bajo
el estado de alarma deberia superar el test de proporcionalidad y respetar el
contenido esencial del derecho y, de no hacerlo, el TC podria declararla incons-
titucional, como hizo la STC 148/2021 con la restriccién de la libertad de
circulacién prevista en el RD 463/2020, pero sin necesidad de recurrir a cate-
gorifas tan ldbiles como la altisima intensidad de la injerencia, que, a diferencia
de las garantias de los derechos contenidas en el art. 53.1 CE, carecen de
soporte constitucional expreso.

VIl. EPILOGO: LA RECUPERACION DEL ART. 53.1 CE COMO LIMITE DEL
LEGISLADOR DE EMERGENCIA Y LA REDENCION DEL ESTADO DE
ALARMA COMO INSTRUMENTO EXCEPCIONAL

La severidad de la pandemia tensioné el marco juridico de la mayoria de
paises europeos y, en varios de ellos, su justicia constitucional —o su corte
suprema— tuvo que pronunciarse sobre las restricciones de derechos adoptadas
para superar la emergencia. En Francia, el Conseil Constitutionnel validé la
constitucionalidad de la Ley n.° 2020-290, de 30 de marzo, que creé y declaré
el estado de emergencia sanitaria (Décision n.° 2020-799 DC, de 26 de marzo),
de la ley que autorizé su prorroga (Décision n.° 2020-808 DC, de 13 de
noviembre) y de la Ley n.° 2021-1040, de 6 de agosto, relativa a la gestién de
la crisis (Décision n.2 2021-824 DC, de 26 de julio), justificando la adecuacién,
idoneidad y proporcionalidad de las restricciones de la libertad de circulacién
y de los contactos grupales. En la Reptblica Checa, su Tribunal Constitucional
rechazé, el 28 de abril de 2020, el recurso contra la declaracién del primer
estado de emergencia al considerarlo compatible con los principios del Estado
de derecho (Decision PL. US 8/20). En Eslovaquia, el Tribunal Constitucional
validé el estado de emergencia al encajar en los supuestos de hecho y no

contener restricciones de derechos fundamentales manifiestamente despropor-
cionadas (PL: US 22/2020-104). En Italia, la Sentencia de la Corte
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Costituzionale 37/2021, de 24 de febrero, avalé las severas limitaciones de dere-
chos adoptadas mediante decretos del presidente del Consejo de Ministros al
amparo de sucesivos decreti-legge. En el Reino Unido, la Corte Suprema
confirmd las restricciones a la libertad de circulacién porque «in those, possible
unique, circumstances, there is no prospect that a court would find that regu-
lations adopted to reduce the opportunity for transmission by limiting contact
between individuals was disproportionate» (Dolan ¢ Ors v Secretary of State
for Health and Social Care & Anor [2020] EWHC 1786, 117, de 2 de julio). Y
en Alemania, el Tribunal Constitucional Federal declaré que los toques de
queda y las restricciones de los contactos sociales impuestos en el llamado
«freno federal de emergencia» eran compatibles con la Ley Fundamental, nece-
sarios y proporcionales a la gravedad de la emergencia (BVerfG, Beschluss des
Ersten Senats vom 19. November 2021). En ninguno de estos paises, en suma,
las limitaciones de la libertad de circulacién fueron consideradas suspensiones
o privaciones de derechos fundamentales.

En contraste con estos pronunciamientos, la STC 148/2021 declaré que la
restriccién de la libertad de circulacién prevista en el art. 7 RD 463/2020 era
inconstitucional por haber suspendido de facto los derechos a circular libremente
y a elegir residencia y que la emergencia sanitaria, atendiendo a sus efectos, no
debia haberse afrontado con el estado de alarma, sino con el estado de excepcion.
Para alcanzar estas conclusiones, tan distintas a las de sus homdélogos europeos,
el TC distinguié entre tres tipos de restricciones de derechos fundamentales en
funcién de la diversa intensidad de la injerencia: las ordinarias en situaciones de
normalidad, las extraordinarias bajo el estado de alarma y las suspensiones, que
definié como restricciones o intromisiones de altisima intensidad. Y arbitré dife-
rentes test de constitucionalidad segin el tipo de restriccién. El limite del respeto
al contenido esencial del art. 53.1 CE, esto es, el principio de proporcionalidad,
serfa el test aplicable a las restricciones ordinarias. Para las restricciones extraor-
dinarias y las suspensiones, en cambio, el test debia ser la ausencia o existencia
de suspensién, concebida esta en sentido material, como una especie del género de
las restricciones que, debido a su intensidad, equivaldria a una privacién o cesa-
ci6n del derecho, y solo después de superar este test, excluida la existencia de
suspension, se aplicaria a las restricciones no suspensivas el limite al legislador
previsto en el art. 53.1 CE. Configurado asi el canon de enjuiciamiento, el TC
declar6 que el confinamiento domiciliario previsto en el RD 463/2020 fue una
restriccién «general en cuanto a sus destinatarios y de altisima intensidad en
cuanto a su contenido» (FJ 5) que conllevé la suspensién de la libertad de circu-
lacién, lo que no cabia bajo el estado de alarma.

El TC adopté un criterio sustantivo y gradualista para distinguir entre
una restriccién y una suspension, pese a la dificultad de precisar el umbral de
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intensidad a partir del cual una restriccién se convierte en suspensién. Este
criterio generaba inseguridad porque dependia del subjetivismo del intérprete.
Y asi se evidenci6 en la misma STC 148/2021 cuando el TC declaré que la
restriccién de altisima intensidad de la libertad deambulatoria no afect6 a
la libertad personal del art. 17 CE, ni tampoco a los derechos de reunién y
manifestacién en lugares publicos, pese a ser la libertad de circulacién suspen-
dida presupuesto para su ejercicio, y también se evidenci6 cuando afirmé que,
pese a la generalidad e intensidad de la restriccion del derecho a la educacién,
dicha restriccién no fue una suspensién y que las restricciones a la libertad de
empresa, de altisima intensidad, no fueron tan generales como para ser una
suspension, porque existian algunas excepciones. En la STC 183/2021, el TC
descarté que el confinamiento nocturno y los cierres perimetrales previstos en
el RD 926/2020 fueran, no obstante su intensidad, una suspensién de la
libertad deambulatoria porque, a su juicio, existian «diferencias notables» con
las restricciones del primer estado de alarma y ambas medidas no afectaron «al
ntcleo irreductible del derecho fundamental», lo que evidencié de nuevo la
inconsistencia de la intensidad de la injerencia como criterio delimitador. Y en
la posterior jurisprudencia sobre otras restricciones adoptadas durante la
pandemia al amparo de habilitaciones legales, el TC obvié dicho criterio y
reconocié que el legislador ordinario puede establecer restricciones de derechos
de altisima intensidad, sean susceptibles de suspension o no ex art. 55.1 CE,
«siempre que se preserve la debida relacién de proporcionalidad» entre la
libertad sacrificada y la salud publica (STC 38/2023, FJ 4).

Cerrando esta secuencia, la reciente STC 136/2024 ha optado por aban-
donar el criterio de la intensidad y formalizar un overruling explicito de la
doctrina contenida en la STC 148/2021. En su FJ 4, el TC ha recuperado el
art. 53.1 CE como canon de enjuiciamiento de las restricciones extraordina-
rias establecidas bajo un estado de alarma, que pueden llegar a ser de altisima
intensidad, sin por ello quedar sometidas a un test distinto al del respeto al
contenido esencial de los derechos fundamentales, que se respeta, segtin su
jurisprudencia, cuando la restriccién supera el triple test de proporcionalidad.
Y, abjurando de la nocién material de suspension, el TC ha definido la suspen-
sién de derechos como la cesacién formal de su vigencia y de sus garantias por
mor de una declaracién, no como una restriccién especialmente cualificada de
su contenido. La suspensién, reservada a los supuestos de declaracién de los
estados de excepcion vy sitio, dejaria sin efecto parcial o totalmente la obliga-
toriedad juridica de los derechos suspendidos, que solo existirian en los
términos dispuestos en la correspondiente declaracién. La limitacién/restric-
cién de derechos, en cambio, no priva a los derechos de la garantia de su conte-
nido esencial, que puede verse afectado bajo un estado de alarma, pero no hasta
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el punto de provocar su desaparicién temporal, como sucederia en caso de
suspensién. La limitacién puede incidir intensamente sobre el haz de facultades
de los derechos afectados, pero no los desconstitucionaliza porque su régimen
juridico no se suspende, sus garantias siguen vigentes y los excesos pueden ser
controlados. Y esto es lo que ocurre, segtin la STC 136/2024, bajo el estado
de alarma, frente a la suspension de derechos que requiere en rodo caso la concu-
rrencia de su presupuesto habilitante.

Con esta exégesis, que, en mi opinién, aporta mayor certeza juridica y
clarifica la teoria de los limites de los derechos fundamentales, el TC también
habria redimido implicita y retrospectivamente el estado de alarma de 14 de
marzo de 2020, porque la restriccién de la libertad de circulacién que impuso
el RD 463/2021, declarada inconstitucional en la STC 148/2021 con valor de
cosa juzgada, no seria hoy considerada una suspensién de derechos de aplicarse
la doctrina de la STC 136/2024 a una restriccién idéntica al supuesto entonces
enjuiciado. No serfa una suspensién, porque no existié declaracién formal de
suspension, las garantias normativas y jurisdiccionales de la libertad de circu-
lacién se mantuvieron intactas y los ciudadanos pudieron impetrar su tutela.
Y, previsiblemente —siguiendo con este ejercicio de redencién intelectual,
tnica posible tratindose de una cosa juzgada—, una restriccién de la libertad
de circulacién idéntica a la del RD 463/2020 seria declarada hoy conforme al
art. 53.1 CE, porque aquella no fue absoluta, el art. 7 RD 463/2020 previ6
numerosas excepciones que justificaban la movilidad, incluida, a modo de
cldusula abierta, «cualquier otra de andloga naturaleza», y la injerencia podria
considerarse idonea, necesaria y proporcionada al superar los beneficios repor-
tados a la salud publica y al derecho a la vida los perjuicios inferidos a la libertad
de circulacién, como concluyeron respecto de restricciones similares otros
tribunales constitucionales europeos.

Lo mds importante, con todo, del overruling contenido en la STC
136/2024 —y que no debe pasar desapercibido— es que el méximo intérprete
de la CE ha recuperado el estado de alarma como instrumento excepcional en
el derecho constitucional espafiol, un instrumento que habia quedado muy
danado por la equiparacién entre restriccion intensa y suspension de derechos
y por la interpretacién expansiva de la nocién de orden publico realizadas por
la STC 148/2021. En los meses de junio y julio de 2021, el estado de alarma
sufrié un doble embate interpretativo: el llevado a cabo por el TS al proclamar
en casacién que el art. 3 LOMESP autoriza a las autoridades a establecer limi-
taciones generalizadas de derechos «siempre que la justificacién sustantiva de
las medidas sanitarias esté a la altura de la intensidad y la extensién de la restric-
cién», aunque afecte a «elementos bdsicos de la libertad de circulacién» (STS
788/2021, de 3 de junio), y el realizado por el TC, segtin el cual el estado de
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alarma no era el instrumento adecuado para adoptar restricciones de «altisima
intensidad» de los derechos, ni siquiera ante una emergencia sanitaria, debiendo
declararse en su lugar, atendiendo a los efectos de las crisis y no a sus causas,
el estado de excepcién (STC 148/2021, FF. J]. 5 y 11). A resultas de ambos
pronunciamientos, el estado de alarma pasé a ser un enunciado vacio de conte-
nido entre la exégesis dada al art. 3 LOMESP, cuyo alcance restrictivo de dere-
chos dilaté al miximo el TS (Alvarez Garcia, 2021), y la interpretacién
expansiva de los supuestos habilitantes del estado de excepcién realizada por
el TC. Afortunadamente, la STC 136/2024 ha corregido esta deriva, que a
punto ha estado de malograr el estado de alarma, un instrumento constitu-
cional de probada versatilidad que tan utiles servicios presté en la crisis de los
controladores aéreos de 2010 y durante lo mds grave de la pandemia. Y cuando
parecia amortizado por dicha pinza interpretativa, el TC ha recuperado su
espacio en nuestro derecho de excepcién y ha subrayado la funcionalidad de
dicho estado y su capacidad para restringir derechos fundamentales, incluso
con una altisima intensidad, si las restricciones superan el test de proporcio-
nalidad y asi se requiere para afrontar las catdstrofes, calamidades o desgracias
publicas, las crisis sanitarias y el resto de emergencias que constituyen los presu-
puestos habilitantes de su declaracién.
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