A LA OFICINA DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

D. SERGIO NUNO DiEZ DE LA LASTRA MARTINEZ, mayor de edad,
abogado, D. CARLOS VAQUERO LOPEZ, mayor de edad, ex juez y abogado,
D. SANTIAGO CARRETERO SANCHEZ, mayor de edad, Profesor Titular
de Filosofia del Derecho de la Universidad Rey Juan Carlos y abogado, D.
MIGUEL ANGEL SALOM MORENO, mayor de edad, graduado social y
abogado, D. RAFAEL ABATI G2-MANSO, mayor de edad, abogado,
D.CARLOS FLORES JUBERIAS, mayor de edad, catedratico de Derecho
Constitucional de la Universidad de Valencia, y D. CARLOS RUIZ MIGUEL,
mayor de edad, catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de
Santiago de Compostela, todos con domicilio a efecto de notificaciones en C/
Velazquez, 59, 5°, Centro, Izquierda, 28001 de Madrid, ante este organismo
comparecen y como mejor proceda DICEN:

Al amparo de lo dispuesto en el art. 54 CE, por el que se otorga la consideracion
como Alto Comisionado de las Cortes Generales al Defensor del Pueblo para la
defensa de los Derechos Fundamentales recogidos en el Titulo I de la Carta
Magna, se eleva la siguiente QUEJA, y ello conforme a los siguientes,

HECHOS

RESUMEN PREVIO.- Merced al Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo
(BOE de 14 de marzo de 2020), y a propuesta de la Vicepresidenta Primera del
Gobierno y Ministra de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria
Democratica, del Ministro de Sanidad, de la Ministra de Defensa, y de los
Ministros del Interior, y de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, el Consejo
de Ministros acord6 la declaraciéon en todo el territorio nacional el estado de
alarma, al objeto de la hacer frente con mayor eficacia a la emergencia de salud
publica, “grave y excepcional” ocasionada por el COVID-19.

El citado Real Decreto [en adelante, RD] fue posteriormente modificado por el
Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo y luego prorrogado por el Real Decreto
476/2020, de 27 de marzo; hallando todos ellos sustento juridico en lo
dispuesto en los Titulos I y II de la Ley Organica 4/1981 de 1 de junio, de los
estados de alarma, excepcion y de sitio (BOE de 5 de junio de 1981), cuyo
articulo cuarto, autoriza al Gobierno dentro de las facultades conferidas por el
articulo 116.2 de la Constitucion Espainola, a declarar el estado de alarma en
todo el territorio nacional cuando se produzca alguna de las alteraciones
contenidas en la misma. Sin que sea dificil reconocer en el apartado b) del
referido articulo 4 una hipotesis de hecho susceptible de amparar la citada
declaracion como es la de hallarnos ante “crisis sanitarias, tales como
epidemias y situaciones de contaminaciones graves”, que encaja de forma
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razonable con la situacion actual de pandemia derivada de la propagacion
mundial de COVID-19:

Las medidas adoptadas por el RD 463/2020 de 14 de marzo —de las que parrafo
quinto de su exposicion de motivos afirma “son las imprescindibles para hacer
frente a la situacion, resultan proporcionadas a la extrema gravedad de la
misma y no suponen la suspension de ningiin derecho fundamental, tal y como
prevé el articulo 55 de la Constitucion” quedan explicitadas, por lo que hace a
las dirigidas de manera genérica a la ciudadania, en los articulos 7 (Limitacion
de la libertad de circulacion de las personas; y 8 (Requisas temporales y
prestaciones personales obligatorias), y complementadas por otras dirigidas a
sectores especificos de la actividad productiva (tales como el educativo, el
sanitario, el energético, el de los transportes, o el de la cultura) que se explicitan
en los articulos que van del 9 al 19; y complementadas con una brevisima
referencia al régimen sancionador aplicable, contenida en el articulo 20.

En principio, todas las medidas explicitadas en el RD 463/2020 de 14 de marzo
—y en los que le complementaron, y aun todas aquellas que en desarrollo de sus
previsiones se adoptaran por las autoridades en ellos mencionadas— deberian
hallar encaje en las facultades que la Ley Organica 4/1981 de 1 de junio brinda a
la autoridad competente —en este caso, el Gobierno de la Nacion— durante la
vigencia del estado de alarma para hacer frente a las amenazas que lo
suscitaron. Facultades que quedan explicitadas en su articulo 11, que le permite

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

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

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

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

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

Asi como en las del articulo 12, que en su apartado 1 anade que cuando
concurriesen los apartados a) y b) del articulo 4, la Autoridad competente podra
adoptar ademaés las medidas previstas en la normativa para la lucha contra las
enfermedades infecciosas entre otras.

Pero, sobre todo, deberian quedar amparadas en las previsiones que la
Constitucién espanola contempla en sus articulos 55.1 y 116 en relaciéon con la
declaracion de algunos de los estados excepcionales, y en general en lo tocante



al alcance de los derechos fundamentales y de sus garantias. Para valorar la
constitucionalidad del RD y la sucesiva normativa aprobada durante el estado
de alarma, es necesario partir desde una concepcién basada en interpretar la
norma conforme a la Constitucion y respetar asi el principio de primacia de la
Carta Magna y el orden jerarquico-normativo que impera en nuestro Estado de
Derecho. Aunque el citado RD y todo el desarrollo normativo acaecido durante
el estado de alarma pudiese tener un amparo normativo en leyes y normas
previas como la Ley General de la Sanidad o en la Ley de Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica, se impone el deber de anélisis conforme a los arts.
55.1 y 53.1 de nuestra Constitucién. El Real Decreto que acuerda y declara el
estado de alarma y la normativa con rango de ley a la que se hace referencia
para justificar la afectacion de distintos derechos no puede suponer el amparo
de cualquier suspension de derechos fundamentales, puesto que una norma con
rango de ley no puede habilitar estos supuestos en contra de lo establecido en
nuestra Carta Magna.

El art. 53.1 CE destaca que toda ley que regule el ejercicio de derechos
fundamentales debe respetar ese contenido esencial, convirtiéndose asi en el
limite a la limitacion de derechos fundamentales. Asi pues, las normas con
rango de ley no pueden amparar la restriccion de derechos fundamentales
atacando a su contenido esencial. Para entender que se ha restringido o
suspendido un derecho fundamental, de acuerdo con la doctrina constitucional
mas autorizada en este ambito, no es necesario que el derecho fundamental
desaparezca por completo, sino que su ejercicio real sea imposible o quede tan
desdibujado que no pueda protegerse. Y el articulo 55.1 CE por su parte no
contempla la suspension de derechos fundamentales durante el estado de
alarma, lo que partiendo de una imprescindible interpretacién pro libertate de
la norma fundamental, obliga a sostener que no permite dicha suspension.
Impresion ésta que se refuerza con la lectura de la LO de 4/1981, en la que
también se hallan ausentes —como no podria ser de otro modo-— titulos
habilitantes para la suspension de los derechos constitucionales en un estado de
alarma.

La suspension generalizada, universal, y permanente de los derechos
fundamentales consagrados en nuestra Constitucién no encuentra cobertura
juridico-constitucional en el estado de alarma, que Gnicamente 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 impresiéon que se
obtiene de la atenta lectura de las disposiciones citadas del RD 463/2020 de 14
de marzo, en las que se contienen lo que a todas luces parecen ser autenticas
suspensiones de derechos, de alcance cuasi universal, apenas matizadas por la
contemplacién de algunas excepciones a su aplicabilidad. Lo que cabalmente
sittia al mismo fuera del marco constitucional y de la habilitacion legislativa.



El Ejecutivo debi6 prever esta cuestion cuando, debido al rapido avance de la
pandemia del COVID-19, se hizo necesario confinar a todos los espanoles 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
ese punto critico, de necesidad de adoptar las medidas mas restrictivas de
derechos fundamentales en la historia de nuestra democracia, se debié advertir
que la suspension de éstos desbordaba la prevision constitucional del estado de
alarma, habiendo sido necesario optar otras férmulas —quizas por el estado de
excepcion— mas congruentes con la finalidad que se perseguia.

La suspension de derechos fundamentales realizada en Espafa no solo se ha
llevado a término de forma mucho méas severa que en la mayoria de los paises
europeos, que —como Italia, Alemania, Bélgica, Portugal, Reino Unido o
Francia— han optado por una dosificacién més proporcional de las restricciones
a los derechos fundamentales. Pero sobre todo, 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 declaré restringe de
forma muy intensa derechos como el del trabajo, el de libertad de empresa, la
libertad de circulacién, o los derechos de reunién y manifestacion hasta el
extremo de poderse sostener —como se hara en este escrito— que nos hallamos
ante una suspension de los mismos en toda la regla.-

Lejos de ser imputable un mero error de apreciacion, la opcién elegida por el
Consejo de Ministros resulta adicionalmente inquietante desde el momento en
que la misma ha supuesto, de una parte una merma sustancial de la capacidad
de decision de la institucion que mas fielmente encarna la soberania del pueblo
espafiol y mejor representa sus distintas sensibilidades politicas —en un
momento en el que las apelaciones a la unidad son tan necesarias— y de otra una
disminucion de las cautelas y las garantias juridicas que deben acompaiiar a las
limitaciones de derechos.

En efecto: aunque ningin ciudadano desearia verse privado siquiera por un
instante de los derechos que la declaracion de un estado de excepcion permitiria
suspender, la privacion de esos derechos llevada a cabo a través de un estado de
alarma genera el efecto perverso de llevarse a término en contra de la ley, sin el
debido respaldo del Congreso, y sin las garantias adicionales que la constitucion
y la ley ordenan poner en funcionamiento en el momento mismo de instaurarse
esa suspension.

Es cierto que para decretar el estado de excepcion el Gobierno necesitaba
autorizacion previa del Parlamento, pero ya el propio 14 de marzo de 2020, tras
mas de siete horas de Consejo de Ministros el propio Presidente del Gobierno
justifico el tiempo empleado porque las medidas que se iban adoptar afectarian
a derechos fundamentales de los ciudadanos. Si ya se preveia entonces la
afectacion de derechos fundamentales de forma generalizada, se debi6 advertir
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también la falta de encaje constitucional al declarar el estado de alarma. Con lo
que se habria evitado la declaraciéon de un estado de excepcion encubierto o un
estado de alarma extralimitado, opciones en ambos casos, carentes de
fundamento juridico y abiertamente inconstitucionales.

El tinico precedente existente en nuestra democracia sobre la declaracion del
estado de alarma fue cuando se decretdé durante la huelga de controladores
aéreos en el afio 2010 y que fue recurrida en amparo por 327 controladores
aéreos. El Tribunal Constitucional, en la sentencia 83/2016, de 28 de abril de
2016 sostuvo 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 decisiéon o disposicion con rango o valor de ley
(FJ 10).

Ademas de reconocer la posibilidad de que las personas que consideren
lesionados sus derechos fundamentales por las medidas contenidas en el Real
Decreto podrian acudir en amparo ante el Tribunal Constitucional una vez
agotada la via jurisdiccional, la referida STC 83/2016, de 28 de abril (FJ 8°)
afirma que

“la declaracion del estado de alarma no permite la suspension de ningiin
derecho fundamental (art. 55.1 CE contrario sensu), aunque si la
adopcion de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a
su ejercicio”.

Por lo que la decision del Ejecutivo tampoco respeta la jurisprudencia de
nuestro Tribunal de Garantias ya que a la vez que se decretaba el estado de
alarma, se suspendia una decena de derechos fundamentales.

Nos encontramos, pues, ante la mas amplia, més generalizada, y mas
prolongada limitacion a los derechos fundamentales de nuestra historia
democratica y, por tanto, en unas circunstancias en las que resulta inconcebible
que el Defensor del Pueblo, en tanto que “alto comisionado de las Cortes
Generales designado por éstas para la defensa de los derechos comprendidos en
el Titulo I de la Constitucion” (como lo califica el articulo 1 de la Ley Organica
3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo) y responsable de “supervisar la
actividad de la Administracion” permanezca renuente a exigir que la actuacion
de otros organismos publicos —como el Gobierno de la Nacion y, bajo su
supervision, los ejecutivos de las Comunidades Auténomas—, se ajusten a la Ley
y a la Constitucion. Y ello por gozar esta alta institucion de la facultad para

“Iniciar y proseguir de oficio o a peticibn de parte, cualquier
investigacion conducente al esclarecimiento de los actos y resoluciones de
la Administracion publica y sus agentes, en relacion con los ciudadanos,
a la luz de lo dispuesto en el articulo ciento tres, uno, de la Constitucion, y



el respeto debido a los Derechos proclamados en su Titulo primero.”
(articulo 9.1 de la Ley Organica 3/1981)

Por poseer atribuciones que se extienden a la fiscalizacion de “la actividad de los
ministros, autoridades administrativas, funcionarios y cualquier persona que
actie al servicio de las Administraciones publicas” (art. 9.2, ibidem). Por
hallarse necesariamente operativa incluso en el periodo de vigencia de un estado
de alarma (a sensu contrario, articulo 11.3 de la Ley Organica 3/1981)

Es por en atencion a todo ello que ante las bien fundamentadas dudas que
suscita el encaje constitucional de los Reales Decretos de declaraciéon y proérroga
del estado de alarma y de la normativa de desarrollo mencionados en los dos
primeros parrafos dee este escrito, los abajo firmantes consideramos prioritario
que la institucion del Defensor del Pueblo, en uso de las facultades que, de
acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion y en la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, le otorga el articulo 29 de su Ley Organica

1) formalice y eleve recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional para que realice ese control de garantias que la Ley y
nuestro Estado de Derecho le atribuye con el fin de salvaguardar y analizar
que todos los derechos fundamentales suspendidos durante la declaracion
y vigencia del estado de alarma tuvo lugar con respeto al encaje normativo-
constitucional de nuestro estado de derecho;

2) formalice recurso de amparo contra la normativa de desarrollo que
vulnera la propia Declaracion del estado de alarma y los derechos
reconocidos en la Constitucién, incluyendo los actos de la Mesa del
Congreso que vulneran derechos fundamentales,

Y todo ello por los siguientes

MOTIVOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

Primero.-

Inconstitucionalidad del art. 7 del RD 463/2020, de la Orden
int/226/2020 y el posterior desarrollo normativo relativo a la
suspension del derecho fundamental a la libertad de circulacion del
Art. 19 de la Constitucion asi como del régimen sancionatorio
derivado de su incumplimiento

El nombrado anteriormente RD 463/2020 y el desarrollo normativo posterior
contenido en el RD 563/2020 por el que se aprueba el estado de alarma en todo
el territorio nacional, no respeta los limites que la LO 4/1981 de 1 de junio y el
art. 116.2 de la Constitucion disponen respecto de la limitacion de derechos. El
referido RD supone una suspension de facto del derecho a deambular y fijar su
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lugar de residencia libremente a todos los ciudadanos espanoles, se les impone
la obligacién de confinarse en sus domicilios autorizando salidas del mismo s6lo
de forma tasada y cumpliendo ciertos requisitos previos. En concreto, el articulo
7 (Limitacion a la libertad de circulacion) del RD 463/2020 declara que

Durante la vigencia del estado de alarma las personas tnicamente
podran circular por las vias de uso publico para la realizacion de las
siguientes actividades:

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

b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

¢) 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, menores, dependientes, personas con
discapacidad o personas especialmente vulnerables.

f) Desplazamiento a entidades financieras y de sequros.
g) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.

h) Cualquier otra actividad de andloga naturaleza que habra de hacerse
individualmente, salvo que se acompaiie a personas con discapacidad o
por otra causa justificada.

El referido RD 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 previsiébn 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 situacién practica recogida para el
supuesto de estado de excepcion, ya que como dispone el articulo 55.1 de la
Constitucidon, tnicamente se pueden suspender derechos fundamentales a
través de los estados de excepcion y de sitio.

Si el Ejecutivo hubiese entendido que la medida de restriccion no era
estrictamente necesaria, entonces si habria tenido encaje en el estado de alarma,
a cambio de haber prescrito la adopciéon de aquellas medidas, tasadas en cuanto
a su alcance, destinatarios, tiempo y lugar, que son propias de un supuesto de
restriccion o limitacion determinada y no de suspensién general del derecho. El
referido RD podria establecer dichos limites o restricciones a la libertad de
circulacion pero siempre partiendo de un principio general de libre circulacion
de las personas, que resulta ser lo que exactamente recoge el art. 11 a) de la Ley
Orgéanica 4/1981, de 1 de junio.

En la LO 4/1981 de 1 de junio que regula los tres escenarios posibles, para el
estado de alarma en su articulo once, expresamente se refiere a la posibilidad de
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“limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas y
lugares determinados o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos”,
que viene determinado para el establecimiento de ciertas y concretas
restricciones tasadas en determinados supuestos que el RD deberia desarrollar.
Por el contrario, el mencionado RD contiene una prohibicién expresa y general
con suspension del derecho a la libre circulaciéon de los ciudadanos dentro del
territorio nacional, llegando incluso a ordenar el cierre de fronteras, lo que
ahonda mas en dicha suspension generalizada.

No tendria encaje una interpretacion de forma gradualista en el sentido de que
la declaracion del estado de alarma encuentra su justificacibn en la
excepcionalidad provocada por causas naturales, el de excepcion que sustentaria
unicamente en cuestiones de orden publico y el estado de sitio, para situaciones
de conflicto bélico.

Mejor encaje normativo y constitucional tendria en el supuesto regulado en el
articulo 20.1 de la LO 4/1981, de 1 de junio para el supuesto del estado de
excepcion:

“Cuando la autorizacion del Congreso comprenda la suspension del
articulo diecinueve de la Constitucion, la autoridad gubernativa podra
prohibir la circulacién de personas y vehiculos en las horas y lugares que
se determine, y exigir a quienes se desplacen de un lugar a otro que
acrediten su identidad, sennalandoles el itinerario a seguir’.

Si bien el legislador dedico la definicion de epidemia y crisis sanitaria al estado
de alarma, la puesta en marcha de los mecanismos legales y juridicos por el
Ejecutivo actual exceden de gran manera las disposiciones y limitaciones
contenidas para ese supuesto, teniendo un mejor encaje interpretativo en el
estado de excepcion por la suspension de derechos fundamentales aunque
cuando se habla de este supuesto, el legislador de entonces pensara inicamente
el disturbios internos y graves desordenes publicos. Sea como fuera, la
enumeracion entre los supuestos de hechos justificativos de la declaracién de un
estado de alarma de uno —el de hallarnos ante “Crisis sanitarias, tales como
epidemias y situaciones de contaminacion graves”, contemplado en el Articulo
4.b) de la LO 4/1981 de 1 de junio— que encaja a la perfeccion en la situacion por
la que ahora atraviesa nuestro pais, no implica necesariamente que la Gnica
féormula practicable para la superacion de sus efectos sea la del estado de
alarma. 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 13.1 de la LO 4/1981 de 1 de junio como justificativos de la
declaracién de un estado de excepcion, ésta habria sido la alternativa
constitucionalmente mas idonea.



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

Una pandemia que se caracteriza por su enorme contagiosidad, alta tasa de
mortandad y la obligacion de adoptar medidas urgentes de confinamiento y
suspension de derechos fundamentales para combatir la expansién del virus
COVID-19 ante la alerta y bloqueo sanitario, obligaba al Ejecutivo a aprobar el
estado de excepcion y no a declarar un estado de alarma insuficiente, que se ve
desbordado por el desarrollo normativo posterior y por las restricciones
generales de diversos derechos fundamentales plasmados en nuestra
Constitucion.

Un confinamiento generalizado como el que actualmente se ha acordado no se
prevé expresamente en ninguna otra norma vigente, ni siquiera en el art. 26.1 de
la Ley 14/1986, de 25 de abril General de Sanidad, ni en el art. 3 de la LO
3/1986, de 14 de abril de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica en sus
apartados finales, que resultan ser una especie de clausulas abiertas, pero sin
que en ningdn caso habiliten a la autoridad competente para adoptar, sin
ningin tipo de limite ni control adicional, cualquier clase de medida que
suponga sobrepasar las garantias constitucionales.

Esta extralimitaciéon constitucional de la norma prevista para el estado de
alarma cuando de facto se esti aplicando un estado de excepcion pero sin ser
aprobado, convierte la suspension (que no limitaciéon) del derecho fundamental
a la libertad de circulacion de todos los ciudadanos en nula de pleno derecho.
Un Real Decreto que hurta la competencia al Congreso de los Diputados para
autorizar previamente la declaracién del estado de excepcion para suspender
derechos fundamentales, supone una vulneracion flagrante del marco
constitucional y de nuestro Estado de Derecho. El articulo 9.3 de la Constitucion
expresamente prohibe la arbitrariedad de los poderes publicos, los cuales se
encuentran sujetos a las mismas normas y leyes que nos rigen al conjunto del
Estado.

La STEDH Guzzardi v Italia de 6 de noviembre de 1980 consider6 injustificada
la decision conforme a la cual habia sido privado de libertad el demandante,
confinado en un 5% del territorio insular, y sin barreras fisicas de una isla de 51
Km, esto es, podia moverse por una superficie similar a la del Principado de
Moénaco. La interpretaciéon que realizd entonces el Tribunal fue de absoluto
respeto al derecho de libertad de circulacion de todos los ciudadanos europeos
en cuanto el mismo supone un derecho fundamental consagrado en la
legislacion nacional de los paises europeos y un derecho de especial proteccion
contenido en la Carta Europea de Derechos Humanos. El confinamiento que ha
impuesto el Gobierno espanol a sus conciudadanos tampoco respeta los limites
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establecidos ni la proteccién que la Carta Europea otorga a la libertad de
deambulacioén ni la Jurisprudencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en esta cuestion.

Y no se trata de estar o no de acuerdo con las medidas adoptadas, que desde una
Optica sanitaria pueden ser necesarias, sino del cuestionamiento que se hace de
la citada norma cuando no se respetan los cauces normativos impuestos por el
ordenamiento juridico, en una situacién en la que el ejecutivo concentra las
competencias y diluye el poder de control y decisiéon del Parlamento. En un
Estado de Derecho como el nuestro no puede permitirse el dictado de normas o
la suspension de derechos fundamentales sin respaldo normativo. El fin no
justifica los medios.

La situacion es lo suficientemente grave como para haber acordado el estado de
excepcién 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 RD 463/2020 de 14 de marzo y la normativa posterior
aprobada, sean inconstitucionales y por ende, nulas de pleno derecho. Por tanto,
no puede escapar de la necesidad de plantear ante el Tribunal Constitucional,
como maximo Tribunal de Garantias, el control jurisdiccional de la normativa
que aprueba el estado de alarma y, en su caso, tras el control jurisdiccional en
via ordinaria, la que lo desarrolla.

Si el RD 463/2020 de 14 de marzo y demas normativa posterior aprobada
resultan ser declarados anticonstitucionales o contrarios al ordenamiento
juridico, lo mismo ocurre con las sanciones derivadas del incumplimiento de las
ordenes de la Autoridad competente en el estado de alarma, que necesariamente
se contaminan y se convierten también en inconstitucionales y por ende, en
nulos sin que puedan surtir ninguna clase de efectos las denuncias efectuadas
por los agentes de la autoridad respecto del incumplimiento del estado de
alarma.

Hacemos nuestro también el informe que desde la Abogacia del Estado se ha
realizado como consecuencia de la consulta formulada el pasado 2 de abril de
2020 en cuanto a la aplicacion analbgica de distinta normativa administrativa
sancionatoria por parte de los agentes de la autoridad para aquellos ciudadanos
que han sido denunciados por incumplir la orden de confinamiento en sus
domicilios. La aplicacion de normativa que no prevé el incumplimiento del
confinamiento puede resultar inconstitucional al aplicarse de forma analoga ya
que la norma esta prevista para otros tipos de incumplimientos respecto de las
actuaciones y requerimientos de los agentes de la autoridad a los ciudadanos en
el ejercicio de sus funciones ordinarias.

En estos casos, la norma que se viene aplicando en los casos en que las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado detectan que un ciudadano no ha respetado las
medidas de confinamiento o su desplazamiento no se encuentra respaldado en
las excepciones que contiene la norma, se aplica el articulo 36.6 de la Ley
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Organica 4/2015 de 30 de marzo conocida coloquialmente como “Ley
Mordaza”:

La desobediencia o la resistencia a la autoridad o sus agentes en el
ejercicio de sus funciones, cuando no sean constitutivas de delito, asi
como la negativa a identificarse a requerimiento de la autoridad o de sus
agentes o la alegaciéon de datos falsos o inexactos en los procesos de
identificacion, sera sancionado como sancion grave con la multa de 601 a
30.000 euros.

Pero también pueden resultar de aplicaciéon la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica:

Articulo 57.2.b) tipifica como infraccion grave, con multa de 3.001 hasta 60.000
euros:

1.- La realizacion de conductas u omisiones que puedan producir un
riesgo o un daiio grave para la salud de la poblaciéon, cuando ésta no sea
constitutiva de infraccién muy grave.

Articulo 57.2.a) dedicado a las infracciones muy graves, con multa de
60.001 hasta 600.000 euros:

1.- La realizacién de conductas u omisiones que produzcan un riesgo o un
dafio muy grave para la salud de la poblacion.

2.- El incumplimiento, de forma reiterada, de las instrucciones recibidas
de la autoridad competente, o el incumplimiento de un requerimiento de
esta, si este comporta danos graves para la salud.

Incluso se podria aplicar la Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema Nacional de
Proteccion Civil.

Articulo 45.4. Son infracciones Graves, 30.001 a 600.000 euros:

b) En las emergencias declaradas, el incumplimiento de las 6rdenes,
prohibiciones, instrucciones o requerimientos efectuados por los titulares
de los organos competentes o los miembros de los servicios de
intervencién y asistencia, asi como de los deberes de colaboraciéon a los
servicios de vigilancia y proteccion de las empresas piiblicas o privadas,
cuando no suponga una especial peligrosidad o trascendencia para la
seguridad de las personas o los bienes.

Articulo 45.3. Constituyen infracciones muy graves, multa de 1.501 a 30.000
euros:

b) En las emergencias declaradas, el incumplimiento de las oOrdenes,
prohibiciones, instrucciones o requerimientos efectuados por los titulares
de los oOrganos competentes o los miembros de los servicios de
intervencién y asistencia, asi como de los deberes de colaboracién a los
servicios de vigilancia y proteccion de las empresas ptiblicas o privadas,
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cuando suponga una especial peligrosidad o trascendencia para la
seguridad de las personas o los bienes.

Y para los casos méas graves, el Codigo Penal prevé en su articulo 556 lo
siguiente:

1. Seran castigados con la pena de prisidon de tres meses a un afio o multa
de seis a dieciocho meses, los que, sin estar comprendidos en el articulo
550, resistieren o desobedecieren gravemente a la autoridad o sus agentes
en el ejercicio de sus funciones, o al personal de seguridad privada,
debidamente identificado, que desarrolle actividades de seguridad
privada en cooperacion y bajo el mando de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad.

El citado informa se emite para solventar el conflicto de disparidades de
criterios existente entre varias Abogacias del Estado respecto de la tipificaciéon y
determinacién de la competencia administrativa para tramitar y resolver los
procedimientos sancionadores que se incoen por presuntos incumplimientos de
las limitaciones impuestas durante el estado de alarma declarado por el RD
463/2020, que da respuesta a los interrogantes planteados.

En lo que afecta a nuestro interés, la Abogacia General del Estado sefala lo
siguiente:

19. Son agentes de la autoridad, a efectos del RD 463/2020, los miembros
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, los miembros de los
cuerpos policiales autonomicos y locales, y los miembros de las Fuerzas
Armadas que, durante el estado de alarma, pudieran ser requeridos al
efecto conforme al art. 5.6 RD 463/2020.

29 La Orden INT/226/2020, de 15 de marzo, persigue, entre otros, el
objetivo de “Garantizar una accién concertada de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, los Cuerpos de Policia Autonémicos, las Policias
Locales y el personal y empresas de seguridad privada, para la
implantacion y el cumplimiento, en todo el territorio nacional, de las
medidas previstas en el Real Decreto 463/2020”. El apartado 5° de la
citada Orden, al que se aludira posteriormente, se refiere a los
expedientes sancionadores incoados por los agentes de autoridad
durante el estado de alarma.

39. El art. 10 de la LO 4/1981, de los estados de alarma, excepcion y sitio,
dispone que “el incumplimiento o la resistencia a las 6rdenes de la
autoridad competente en el estado de alarma sera sancionado con
arreglo a lo dispuesto en las leyes”. Esta genérica remision a la
aplicaciéon de “las leyes” plantea problemas practicos a la hora de
tipificar las distintas infracciones denunciadas por los agentes de la
autoridad, cuestion de la que en muchos casos depende la competencia
para tramitar y resolver los correspondientes procedimientos
sancionadores.
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4°. El art. 6 RD 463/2020, relativo a la “Gestién ordinaria de los
servicios”, no recoge ninguna prevision expresa en materia de
competencias sancionadoras, por lo que hay que entender que dicha
norma no afecta al régimen competencial vigente. En consecuencia, el
incumplimiento a las restricciones o limitaciones impuestas por el RD
463/2020 o a las ordenes, instrucciones o disposiciones dictadas por
autoridades delegadas se habra de sancionar por las Administraciones
competentes por razon de la normativa sectorial aplicable (sanidad,
trdfico, comercio, educacion...).

59. Hay infracciones que pueden tener encuadre en distintos bloques
normativos, lo que, ratione materiae, determina la competencia de una u
otra Administracion territorial. Asi, en primer lugar, el incumplimiento
de las limitaciones impuestas durante el estado de alarma puede tener
encaje en la LO 4/2015, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana
-LOPSC-, cuyo art. 32 atribuye competencias sancionadoras. De la
enumeracion de infracciones muy graves, graves y leves que realiza en
sus arts. 35 a 37, so6lo parece aplicable al supuesto que nos ocupa, en
principio, la infraccion grave del art. 36.6, consistente en “la
desobediencia o la resistencia a la autoridad o a sus agentes en el
egjercicio de sus funciones, cuando no sean constitutivas de delito, asi
como la negativa a identificarse a requerimiento de la autoridad o de sus
agentes o la alegaciéon de datos falsos o inexactos en los procesos de
identificacion”. La ya citada Orden INT/226/2020 dispone en su
apartado 5°, bajo la rubrica “Régimen sancionador”, lo siguiente:

“La ciudadania tiene el deber civico de colaborar y no obstaculizar la
labor de los agentes de la autoridad en el ejercicio de sus funciones, y
conforme establecen el articulo 10 de la Ley Orgdnica 4/1981, y el
articulo 20 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, el
incumplimiento o la resistencia a las érdenes de la Autoridad competente
sera sancionado con arreglo a lo dispuesto en las leyes (...) .Igualmente, el
art. 36.6 de la LO 4/2015, de Proteccion de la Seguridad Ciudadana
considera como infraccion grave la desobediencia o la resistencia a la
autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, cuando no sean
constitutivas de delito, asi como la negativa a identificarse a
requerimiento de la autoridad o de sus agentes o la alegaciéon de datos
falsos o inexactos en los procesos de identificacion...”

6°. Dada la mencién expresa que la Orden INT/226/2020 efectua al art.
36.6 LOPSC podria pensarse que ese precepto es el que da cobertura
general a las infracciones a las limitaciones y restricciones impuestas a
los ciudadanos por el RD 463/2020.

79. El art. 36.6 LOPSC tipifica una infraccion administrativa derivada,
no de la mera contravenciéon de una norma juridica (conducta que, como
se ha indicado, es reprobable y conlleva unas consecuencias juridicas
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propias en Derecho), sino del desconocimiento del principio de autoridad,
que entrainia un reproche o desvalor adicional. Cuando quien actiia
investido legalmente de la condicién de autoridad no es obedecido por un
particular, esa conducta merece un reproche adicional al que conlleva el
previo incumplimiento de la normativa vigente.

80. Por lo expuesto, la infraccion de desobediencia precisa
necesariamente de un requerimiento expreso e individualizado por parte
del agente de la autoridad, que no resulte atendido por el destinatario de
dicho requerimiento. Asi las cosas, el mero incumplimiento de las
limitaciones o restricciones impuestas durante el estado de alarma no
puede ser calificado automaticamente como infraccion de desobediencia
del art. 36.6 LOPSC. Dicha infraccion concurrira cuando, habiendo
incumplido el particular las limitaciones del estado de alarma, sea
requerido para su cumplimiento por un agente de la autoridad, y el
particular desatienda dicho requerimiento. Y ello es asi ante cualquier
clase de incumplimiento normativo que un ciudadano realiza (siempre y
cuando no constituya delito) y sea requerido por el agente de autoridad
para que cese y obedezca sus instrucciones.

Por tanto, las conclusiones que se alcanzan con el citado informe son las
siguientes:

12, La competencia sancionadora por incumplimiento de las 6rdenes de la
Policia Local de aquellos ciudadanos que no cumplen con el confinamiento
debido al estado de alarma le corresponde al Alcalde, cuando las
infracciones se cometieran en espacios publicos municipales o afecten a
bienes de titularidad local, autoridad competente en aplicaciéon de la
LOPSC, segun habilitacion que hace en la materia el RD 463/2020,
desarrollado por Orden INT/226/2020.

22, La tipificacion de la infracciéon es la desobediencia recogida en el art.
36.6 LOPSC, por lo que es preciso necesariamente de un requerimiento
expreso e individualizado por parte del agente de la autoridad que no
resulte atendido por el destinatario de dicho requerimiento, de modo que
dicha infracciéon concurrird cuando, habiendo incumplido el particular las
limitaciones del estado de alarma, sea requerido para su cumplimiento por
el agente de la policia local y el particular desatienda dicho requerimiento.

En definitiva, no existe incumplimiento de la orden de confinamiento general a
toda la poblacion del estado por ser inconstitucional pero es que ademas, del
incumplimiento de la misma tampoco puede haber una sancién gubernativa,
siendo todas las sanciones impuestas desde que se decret6 el estado de alarma
nulas de pleno derecho y por ende deben ser anuladas y archivadas sin sancién
alguna para los ciudadanos denunciados.

Segundo.
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Inconstitucionalidad del RD 463/2020 y todo el desarrollo
normativo posterior relativo a la suspension del derecho de reunion
y manifestacion del art. 21 de la Constitucion.

Se entiende por reunion la concurrencia concertada y temporal de mas de 20
personas con finalidad determinada. La manifestacion es una reunién de
personas en lugares de transito publico y que se desplazan de un sitio hacia otro.

En los casos de reuniones en lugares de transito publico y manifestaciones, se
dara comunicacién previa a la autoridad, que s6lo podra prohibirlas cuando
existan razones fundadas de alteracion de orden publico, con peligro para
personas o bienes. Pero en el caso de reuniones en lugares cerrados no se
requiere dar comunicacion previa a la autoridad.

El dictum del articulo 21 de la Constitucion es el que sigue:

1. Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejercicio de
este derecho no necesitara autorizacion previa.

2. En los casos de reuniones en lugares de transito publico y
manifestaciones se dara comunicacion previa a la autoridad, que solo
podra prohibirlas cuando existan razones fundadas de alteraciéon del
orden ptiblico, con peligro para personas o bienes.

Este derecho se halla desarrollado por la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio,
reguladora del derecho de reunion. El articulo 2 de esta ley dice que:

Se podra ejercer el derecho de reunion sin necesidad de comunicar
previamente su celebracion a la autoridad gubernativa, cuando se trate
de las reuniones siguientes:

a) Las que celebren las personas fisicas en sus propios domicilios.

b) Las que celebren las personas fisicas en locales piiblicos o
privados por razones familiares o de amistad.

c) Las que celebren los partidos politicos, sindicatos, organizaciones
empresariales, sociedades civiles y mercantiles, asociaciones,
corporaciones, fundaciones, cooperativas, comunidades de propietarios
y demas entidades legalmente constituidas en lugares cerrados, para sus
propios fines y mediante convocatoria que alcance exclusivamente a sus
miembros o a otras personas nominalmente invitadas.

d) Las que celebren los profesionales con sus clientes en lugares
cerrados para los fines propios de su profesion.

e) Las que se celebren en unidades, buques y recintos militares, a las
que se refieren las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, que se
regirdn por su legislacion especifica”.

Ninguna de estas reuniones estara sometida al régimen de previa autorizacion.

15



La autoridad gubernativa adoptara las medidas necesarias para proteger las
reuniones y manifestaciones frente a quienes trataren de impedir, perturbar o
menoscabar el licito ejercicio de este derecho, impidiendo, asimismo, que se
perturbe la seguridad ciudadana.

No obstante, del buen orden de las reuniones y manifestaciones seran
responsables sus organizadores, quienes deberan adoptar las medidas para el
adecuado desarrollo de las mismas.

Las reuniones sometidas a la Ley Organica 9/1983 s6lo podran ser promovidas y
convocadas por personas que se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos
civiles.

Conlleva luego la presentacion de un modelo de solicitud a la Autoridad
gubernativa para acceder, en colaboracion con el Ayuntamiento para el corte del
espacio pertinente para haberlo llevado a cabo, la manifestaciéon adecuada.

Como es sabido, el 14 de marzo de 2020 el Consejo de Ministros aprobd el Real
Decreto 463/2020 por el que se declaraba el estado de alarma para la gestion de
la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 y que, en lo que ahora nos
interesa, establece en el articulo 7 bajo el titulo «Limitacion de la libertada de
circulacion de las personas» una prohibicion general de circulacion por las vias
o espacios de uso publico que solamente queda exceptuada en ocho supuestos.
Ademas, los exiguos ocho supuestos en que se permite la circulacién solo se
autorizan cuando se realicen de forma individual salvo que se acompane a
personas con discapacidad, menores, mayores, o por otra causa justificada.
Hemos visto que el articulo 55 de la Constitucion nos indica que:

Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3, articulos 19,
20, apartados 1, a) y d), y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37,
apartado 2, podran ser suspendidos cuando se acuerde la declaracién del
estado de excepcion o de sitio en los términos previstos en la Constitucién. Se
exceptua de lo establecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17 para el
supuesto de declaracién de estado de excepcion».

Pese a lo obvio del contenido del articulo, es de significar que se llega a idéntica
conclusion de la lectura de los debates constituyentes de 1978, en los que se
acredita que precisamente la voluntad de los constituyentes era negar la
posibilidad de que en el estado de alarma pudieran resultar suspendidos
derechos fundamentales.

Esta redacciéon supone que la circulacion para acudir a una reunién, aunque sea
en un lugar cerrado (caso en el que no es necesaria siquiera la comunicacion
previa a la autoridad) queda prohibida y es objeto de sancién teniendo como
efecto directo que las reuniones en lugar cerrado quedan impedidas y
perseguidas.

He aqui pues de donde viene el problema de la posible inconstitucionalidad del
real decreto citado. Con esos mimbres seria aprobada la Ley Organica 4/1981 de
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1 de junio, reguladora de los estados de alarma, excepcion y sitio, que en lo que
ahora nos interesa establece la posibilidad en su articulo 11 de que en el estado
de alarma se puedan «Limitar la circulacion o permanencia de personas o
vehiculos en horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de
ciertos requisitos».

Logicamente este articulo no ampara una suspension general del derecho
fundamental a la circulacion, sino que es uUnicamente el soporte para que
puedan operar concretas y determinadas limitaciones de circulacion o
permanencia en lugares y horas concretas y determinadas. Un simple ejemplo
permitird 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 circulaciéon 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 circulacion, sino una limitaciéon
determinada y concreta que si estaria amparada por la declaracion del estado de
alarma. Es por ello precisamente que, sensu contrario, cuando fuera necesario
suspender un derecho fundamental es necesaria la declaraciéon de estado de
excepcion.

Precisamente la regulacion del estado de excepcion establece en el articulo
13.2.a de la citada ley organica que la solicitud de autorizacion del estado de
excepcion debera contener la «determinacion de los efectos del estado de
excepcion, con mencion expresa de los derechos cuya suspension se solicita,
que no podran ser otros que los enumerados en el apartado 1 del art. 55 de la
Constitucion».

En definitiva, y de forma manifiesta y evidente, la suspension de los derechos
fundamentales que sufrimos en estos dias resulta ser inconstitucional, lo que
habra de tener notables consecuencias en sede administrativa y en otros
ordenes jurisdiccionales que no vamos a analizar en este momento.

Las llamadas medidas de contencion del RD, también despojan a derechos como
el de la libertad de culto de contenido alguno como se ha indicado. Y quedaba
prohibida pues, toda salida o reuniéon de personas que no tenga las finalidades
contenidas en el apartado séptimo del RD, que a efectos ilustrativos y una mejor
comprension, volvemos a reproducir:

Articulo 7. Limitacion de la libertad de circulacién de las personas

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

a)Adquisicion de alimentos, productos farmacéuticos y de primera
necesidad.
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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, menores, 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. Igualmente, se permitira la circulacién de vehiculos particulares por
las vias de uso publico para la realizacién de las actividades referidas en
el apartado anterior o para el repostaje en gasolineras o estaciones de
servicio.

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

4. El Ministro del Interior podra acordar el cierre a la circulacion de
carreteras o tramos de ellas por razones de salud publica, sequridad o
fluidez del trafico o la restriccion 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
autonomicas que ejercen competencias de ejecucion de la legislacion del
Estado en materia de trafico, circulacion de vehiculos y sequridad vial.

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

La pregunta es si no es viable la reunion, por ejemplo, de familiares de victimas
que no saben donde estan sus seres queridos, o de protesta ante la falta de
mascarillas, equipos EPI y otros que son los que separan al virus COVID19 del
organismo evitando que éste enferme. La imposibilidad de reunirse supone una
flagrante vulneracion de este derecho que deja inerte a la sociedad, por cuanto el
Parlamento ha sido s6lo convocado para informar de las decisiones adoptadas
por el Gobierno. La realidad efectiva de peligro para la salud de las personas que
se reunen, las FCS y para la salud publica de todos puede sin duda acogerse en
abstracto al concepto de «orden publico» del articulo 21. 2° CE. En
consecuencia, la pandemia puede llevar a prohibir (art. 21 CE) o disolver una
manifestacion por «alteraciones del orden publico, con peligro para personas o
bienes» (arts. 5. ¢) Ley Organica 9/1983, de 15 de julio y el articulo 23 Ley
Organica 4/2015.
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Ahora bien, salvo que se declare la suspension formal del derecho, no caben
prohibiciones con caracter general. En consecuencia, seran precisas
prohibiciones o actuaciones individualizadas en cada caso concreto.
Ciertamente hay que pensar que en situaciones excepcionales sanitarias se
eludira la misma convocatoria de reuniones reivindicativas en la via publica e
incluso en establecimientos por la propia cautela y autoproteccion de las
personas. Al tiempo, hay que tener en cuenta que existen alternativas
reivindicativas como el ejercicio de la libertad de expresion a través de acciones
como caceroladas, aplausos colectivos y, especialmente, el uso de los medios
telematicos. No obstante, si se convocan reuniones sera relativamente sencillo
motivar tales prohibiciones o actuar para su disolucion.

Seria ilegal reunirse, por ejemplo, cuando no se han tomado medidas para evitar
contagios pese a las informaciones de la OMS para que se adoptaran. El derecho
de reuni6n y manifestacion es una vertiente social de la libertad de expresion y
de manifestacion del descontento de una gestion que ha sido cercenado por
completo, incluso con medidas digitales de dudosa constitucionalidad. Ya en el
ambito del Derecho constitucional de excepcion, el articulo 11 a) Ley Organica
4/1981, de 1 de junio directamente afirma la posibilidad de «a) Limitar la
circulacion o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares
determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos.» El
articulo 7. 1° Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo sbélo permite circular —o
estar— en las vias publicas para excepcionales «actividades, que deberan
realizarse individualmente». No obstante, no puede considerarse que se ha
dado una prohibicion general del ejercicio del derecho de reunion. En Italia con
el incremento de las medidas se pas6é por Decreto de 9 de marzo (27) a la
prohibiciéon general de «1. 2. Todas las formas de reunion de personas en
lugares publicos o lugares abiertos al publico estdn prohibidas en todo el
territorio nacional».

So6lo bajo estado de excepcion y en razon del articulo 22 Ley Orgéanica 4/1981, de
1 de junio es posible la suspension del articulo 21 CE. En consecuencia, es
posible someterlo a autorizaciéon previa o directamente prohibir con caracter
general reuniones y manifestaciones, ademas de disolver las convocadas, y esto
sblo cabe en el estado de excepcion. En este sentido coincidimos con el estudio
de Cotino Hueso, “Confinamientos, libertad de circulacion y personal,
prohibicion de reuniones, y otras restricciones de derechos por la pandemia del
coronavirus”, en el diario La Ley ntimero 9.608, 6 de abril de 2020. Igual se ha
planteado con el confinamiento que ha prohibido la reunion de los feligreses por
razones relativas al culto, en las que se ha remitido a esta prohibicién general
por “orden publico” y para evitar aglomeraciones y mantenimiento de la
distancia de seguridad.

Indica el Tribunal Constitucional en su STC 195/2003, de 27 de octubre, que las
limitaciones del derecho de reuniéon y manifestacion, no pueden ser absolutas y
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ello es sencillo, afecta a un principio democratico mas esencial, quizas el inico
derecho que tienen algunos grupos y colectivos para ser oidos:

Dijimos en nuestra STC 66/1995, DE 8 de mayo FJ 3, que «[e]l derecho de
reunion, segun ha reiterado este Tribunal, es una manifestacion colectiva
de la libertad de expresion ejercitada a través de una asociacion
transitoria de personas, que opera a modo de técnica instrumental
puesta al servicio del intercambio o exposicion de ideas, la defensa de
intereses o la publicidad de problemas y reivindicaciones, y cuyos
elementos configuradores son el subjetivo --agrupacion de personas--, el
temporal --duracién transitoria--, el finalista --licitud de la finalidad-- y
el real y objetivo --lugar de celebracion-- (por todas, STC 85/1988).
También hemos destacado en milltiples sentencias el relieve fundamental
que este derecho --cauce del principio democrdatico participativo-- posee,
tanto en su dimension subjetiva como en la objetiva, en un Estado social
y democrdtico de Derecho como el proclamado en la Constituciéon. Para
muchos grupos sociales este derecho es, en la practica, uno de los pocos
medios de los que disponen para poder expresar piiblicamente sus ideas
y reivindicaciones». Por cierto que la vinculacion libertad de expresion-
libertad de reunién ha sido igualmente destacada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en muchas de sus sentencias; como
aquella en que recuerda que «la proteccion de las opiniones y de la
libertad de expresarlas constituye uno de los objetivos de la libertad de
reunion» (STEDH caso Stankov, de 13 Feb. 2003, § 85), o también al
afirmar que «la libertad de expresion constituye uno de los medios
principales que permite asegurar el disfrute efectivo del derecho a la
libertad de reunién y de asociacién» (STEDH caso Rekvényi, de 20 May.

1999, § 58).

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 solo en forma de aplauso desde el balcon.

De conformidad con la sentencia del Tribunal Constitucional 85/1988, de 28 de
abril, el derecho de reunién y manifestacion posee los siguientes elementos
definidores:

a) La nota esencial es la concurrencia de personas, unida a un cierto grado
de vinculacion subjetiva de cada persona interviniente en la reunion con
las restantes que participan en la misma. Este elemento permitio al
Tribunal Constitucional declarar que las cuestaciones efectuadas mediante
la instalacién de mesas petitorias en la via puablica, al carecer del elemento
subjetivo esencial del derecho de reunién, no estaban amparadas por el
mismo.

b) Un elemento finalistico, externo al puro contenido del derecho de
reunion.
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¢No se han dado los casos manifiestos para poder dejar con contenido un
derecho ahora cercenado? Creemos que si. Ver el monografico dirigido por
Mufioz Machado, S. “Coronavirus... y otros problemas” en El Cronista del
Estado Social y Democrdatico de Derecho nim. 86-87, marzo-abril 2020.

Se ha impedido la libertad de expresion de los familiares y amigos de los
afectados, que tienen derecho a expresar su indignaciéon por la gestion de la
pandemia que han visto el fallecimiento de familiares directos, padres,
hermanos, hijos ...desde la distancia y sin poderles acompafar. Estamos de
acuerdo, pues, con Aba Catoira -en su estudio sobre “El estado de alarma en
Espana” en la Revista Teoria y Realidad constitucional, naim. 28, 2011- cuando
nos dice que

“No obstante, que no quepa suspender ningin derecho fundamental, no
supone que no sea posible y necesario intervenir en su &ambito
constitucionalmente protegido estableciendo alguna limitacién o
restriccion en cuanto que resulta constitucionalmente necesario. Es decir,
bajo las circunstancias facticas que motivan la declaracién 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 ningin
caso, sea posible identificar limitacién con suspension, pues mientras la
primera restringe de alguna forma las posibilidades de actuacién que un
derecho ofrece a su titular, la segunda impide el ejercicio del derecho en
cualquiera de sus modalidades, por lo que ya no sélo restringe o limita sino
que prohibe”.

La hipotesis 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; o que no superaran
determinado nimero 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 reunién se habria minimizado y su
contenido esencial habria permanecido intacto. Y que ambos propodsitos son
constitucionalmente exigibles.

Segtin dice el propio Tribunal Constitucional, impedir el derecho de reunion
implica impedir un cauce de la propia democracia. Asila STC 42/2000, de 14 de
febrero, estableci6 que

el derecho de reuniéon cuando se ejercita en lugares de transito publico es
una manifestacion colectiva de la libertad de expresion ejercitada a
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través de una asociacion transitoria de personas que opera a modo de
técnica instrumental puesta al servicio del intercambio o exposicion de
ideas, de la defensa de intereses o de la publicidad de problemas o
retvindicaciones, constituyendo por tanto un cauce relevante del
principio democrdatico participativo.

Es un cauce relevante del principio democréatico participativo y atin mas, de la
propia esencia de la democracia. ¢Seria acaso una protesta de estos familiares y
amigos, asi como de la ciudadania que apoyase la idea de una mala gestion y
una responsabilidad en el grado que sea del Gobierno, seria decimos, una
convocatoria ilicita? Parece que no. Pero ese derecho no ha sido modulado, o
proporcionado, sino simplemente erradicado, lo que no cabe en un estado de
alarma tampoco.

Que esa opcidn es constitucionalmente indefendible es algo que ya ha sido
reconocido en Alemania, donde merced a un reciente Auto de 15 de abril de
2020 (1 BvR 828/20) el Tribunal Constitucional Federal ha estimado que una
prohibicion general de reuniones publicas —entendiendo por éstas aquellas de
mas de dos personas que no convivan en la misma casa— entrana una violacion
del derecho de reunion porque las limitaciones del mismo tienen que estar
justificadas. Y que en consecuencia el decreto municipal de la ciudad de Giessen
de 8 de abril prohibiendo manifestaciones, en aplicaciéon del reglamento
prohibitivo del Land Hesse de 30 de marzo, resulta repudiable en la medida en
que no permite la consideracion de las circunstancias concretas para evaluar si
la manifestacion puede o no desarrollarse. En otras palabras: que el
establecimiento de una prohibicién general e indiscriminada de manifestarse o
reunirse —como la que se reriva del RD instaurador en Espana del estado de
alarma—es contraria a la Ley Fundamental de Bonn (Constitucién alemana)

No estariamos ante asociacién ilicita de caracter alguno y no resultaria de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 515 del Cédigo Penal.

Se ha impedido el derecho de manifestacion, siquiera el germen de un derecho
de asociacion -que surgira seguramente en la sociedad- impidiendo un cauce de
critica, que nos lleva a tiempos pre-constitucionales en cuanto a su ejercicio.

Seria objeto de la aplicacion de la Ley reguladora de los derechos fundamentales
de la persona, esa denegacion, que en este caso no ha existido, sino prohibicién,
por un procedimiento especial y sumario, pero es que se ha impedido siquiera
poder convocar un acto de protesta, que finalmente lo ha sido por via telemética
para muchos conciudadanos, al no poder existir otro cauce, ni siquiera sometido
a las medidas de espacio y distancia social, asi como a acudir con el
correspondiente material de salud a dicha manifestacion o protesta.

Por lo que, con la declaracion del estado de alarma y toda la normativa que lo
sustenta, se ha vulnerado el derecho fundamental a la reunién y manifestacion
consagrado en el articulo 21 de la Carta Magna y por tanto, toda esta normativa
debe ser declarada inconstitucional.
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Tercero.

Inconstitucionalidad del RD-1 8/2020 y del Art. 2° del RD-L 9/2020,
de 27 de marzo por el que se suspende el derecho fundamental a la
libertad de empresa reconocido en los arts. 37 y 38 de la
Constitucion.

Planteamos la inconstitucionalidad, en primer lugar, del articulo 2° del 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 obligo a declarar el estado de alarma mediante el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo. Concretamente, y bajo el titulo “Medidas
extraordinarias para la proteccion del empleo”, el nuevo texto dispone que “la
fuerza mayor y las causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccién en las que se amparan las medidas de suspension de contratos y
reduccion de jornada previstas en los articulos 22 y 23 de dicho Real Decreto-
ley 8/2020, no se podran entender como justificativas de la extincion del
contrato de trabajo ni del despido.”

Ademas, en segundo lugar, se plantea la inconstitucionalidad del articulo 10 del
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19 trata sobre las llamadas “Medidas de contencién en el ambito de la
actividad comercial, equipamientos culturales, establecimientos y actividades
recreativos, actividades de hosteleria y restauracion, y otras adicionales”:

13

1. Se suspende la apertura al piiblico de los locales y establecimientos
minoristas, a excepcion de los establecimientos comerciales minoristas de
alimentacién, bebidas, productos y bienes de primera necesidad,
establecimientos farmacéuticos, médicos, Opticas y productos
ortopédicos, productos higiénicos, peluquerias, prensa y papeleria,
combustible para la automocién, estancos, equipos tecnoldgicos y de
telecomunicaciones, alimentos para animales de compaiiia, comercio por
internet, telefénico o correspondencia, tintorerias y lavanderias. Se
suspende cualquier otra actividad o establecimiento que a juicio de la
autoridad competente pueda suponer un riesgo de contagio.

2. La permanencia en los establecimientos comerciales cuya apertura
esté permitida debera ser la estrictamente necesaria para que los
consumidores puedan realizar la adquisicion de alimentos y productos de
primera necesidad, quedando suspendida la posibilidad de consumo de
productos en los propios establecimientos.
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En todo caso, se evitaran aglomeraciones y se controlara que
consumidores y empleados mantengan la distancia de seguridad de al
menos un metro a_fin de evitar posibles contagios.

3. Se suspende la apertura al publico de los museos, archivos,
bibliotecas, monumentos, asi como de los locales y establecimientos en los
que se desarrollen espectaculos publicos, las actividades deportivas y de
ocio indicados en el anexo del presente real decreto.

4. Se suspenden las actividades de hosteleria y restauracion, pudiendo
prestarse exclusivamente servicios de entrega a domicilio.

5. Se suspenden asimismo las verbenas, desfiles y fiestas populares”.

El Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo, en el apartado 4 de su articulo tinico
reforma el anterior precepto modificando el texto del apartado 1 del articulo 10
y afiadiendo un apartado 6:

1. Se suspende la apertura al publico de los locales y establecimientos
minoristas, a excepcion de los establecimientos comerciales minoristas de
alimentacion, bebidas, productos y bienes de primera necesidad,
establecimientos  farmacéuticos, sanitarios, centros o clinicas
veterinarias, Opticas y productos ortopédicos, productos higiénicos,
prensa y papeleria, combustible para la automocién, estancos, equipos
tecnologicos y de telecomunicaciones, alimentos para animales de
compania, comercio por internet, telefénico o correspondencia,
tintorerias, lavanderias y el ejercicio profesional de la actividad de
peluqueria a domicilio. En cualquier caso, se suspendera la actividad de
cualquier establecimiento que, a juicio de la autoridad competente, pueda
suponer un riesgo de contagio por las condiciones en las que se esté
desarrollando.»

6. Se habilita al Ministro de Sanidad para modificar, ampliar o restringir
las medidas, lugares, establecimientos y actividades enumeradas en los
apartados anteriores, por razones justificadas de salud publica.

El propio texto de ambos Decretos (463/2020 y 465/2020) utiliza las
expresiones “se suspende” o “se suspenden”, no dejando margen para la duda de
que no establece “restricciones” o “limitaciones” sino una suspension. Esa
suspension afecta a “la apertura al piiblico de los locales y establecimientos
minoristas” (articulo 10.1), a “los locales y establecimientos en los que se
desarrollen espectaculos publicos” (articulo 10.3), a “suspenden las actividades
de hosteleria y restauraciéon” (articulo 10.4), asi como “las verbenas, desfiles y
fiestas populares” (articulo 10.5), sector éste ultimo que también tiene una
importancia econémica considerable en algunas regiones como Galicia,
especialmente.

Es obvio que la Declaracion del estado de alarma, de forma explicita, ordena la
“suspension” del derecho a la libertad de empresa en determinados sectores.
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Esta “suspension”, por tanto, es radicalmente contraria a la Constituciéon y a la
Ley Organica 4/1981.

Este tipo de actividades s6lo pueden suspenderse durante el estado de excepcion
o sitio. Asi se deduce del articulo 22 de la LO 4/1981 que dice:

1. La Autoridad gubernativa podra ordenar la intervencion de industrias
o comercios que puedan motivar la alteracion del orden publico o
coadyuvar a ella, y la suspension temporal de las actividades de los
mismos, dando cuenta a los Ministerios interesados.

2. Podrd, asimismo, ordenar el cierre provisional de salas de
espectaculos, establecimientos de bebidas y locales de similares
caracteristicas.

En consecuencia, no hay duda de que la “suspension” de las “actividades” de
“industrias o comercios” y el “cierre provisional de salas de espectaculos,
establecimientos de bebidas y locales de similares caracteristicas” estan
reservados a la declaracion del estado de excepcién o de sitio.

Dicho precepto vulnera ademas de manera flagrante los derechos recogidos en
el articulo 37 de la Constitucion Espanola, donde se dispone en su apartado
primero que “La ley garantizara el derecho a la negociacion colectiva laboral
entre los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la fuerza
vinculante de los convenios. Y en su apartado segundo, Se reconoce el derecho
de los trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo. La
ley que regule el ejercicio de este derecho, sin perjuicio de las limitaciones que
puedan establecer, incluira las garantias precisas para asegurar el
funcionamiento de los servicios esenciales de la comunidad”.

En cuanto a la consecuencia natural de las declaraciones de Expedientes de
Regulacion de Empleo Temporal devienen en un extraordinario conflicto
colectivo nacional sin precedentes, tanto por el ntimero de trabajadores
afectados (mas de tres millones) como por las empresas incursas (mas de
450.000), asi como por el imperativo de la prohibicion de despedir; y ello con el
total y absoluto ostracismo a los agentes sociales a la hora de establecer tal
medida restrictiva como es la prohibiciéon de despedir por las causas derivadas
del COVID-19, con desprecio absoluto a la obligacion constitucional establecida
en el articulo 37.1 CE.

La prohibicién de los despidos (o la obligacion de mantener el empleo - el
articulo 2 del Real Decreto Ley 9/2020, de manera expresa limita la posibilidad
de despedir o extinguir los contratos de trabajo por las causas previstas en los
articulos 22 y 23 del Real Decreto-ley 8/2020, sefialando a este respecto que las
mismas “no se podran entender como justificativas de la extincién del contrato
de trabajo ni del despido”; y la disposicion adicional primera del Real Decreto
9/2020, de 27 de marzo, que establece que al terminar el periodo de vigencia de
las medidas extraordinarias, la empresa debera mantener el empleo de manera
que no podran producirse extinciones- sin perjuicio, por tanto de suspensiones
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o reducciones de jornada-), salvo aquellas que resulten ajenas a la voluntad del
empresario o que se puedan resolverse valida y licitamente por la concurrencia
de las causas previstas en el articulo 49.1.c) del Estatuto de los Trabajadores,
teniendo en cuenta, no obstante, lo previsto en el articulo 5 del Real Decreto-ley
9/2020 a proposito de la extensién del periodo suspendido, debiendo en caso
contrario reintegrarse las cuotas dejadas de ingresar.

Asimismo, 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
poblacion en el contexto de la lucha contra el COVID-19, supone un incremento
de dichas limitaciones a la libertad de empresa, puesto que, por un lado, obliga a
interrumpir su actividad a un gran namero de empresas, en condiciones de
inseguridad juridica totales (hasta las 11.40 de la noche no se public6 en el BOE,
por lo que incluso se hubo de incluir una moratoria de 24 horas en su
aplicacion), y ademéas supone una violacion de dicha libertad de empresa y de la
negociacion colectiva el hecho de imponer a las empresas y a los trabajadores el
modo concreto en que deben recuperarse las horas no trabajadas durante ese
periodo, asi como la imposicion a los empresarios de tener que costear
unilateralmente dicho periodo no trabajado, sin recibir ningtn tipo de ayuda o
beneficio por parte del Estado.

Ante esta situacion, nos encontramos ante un atentado flagrante contra la
libertad de empresa, derecho fundamental reconocido en el articulo 38 de
nuestra Carta Magna.

En doctrina del Tribunal Constitucional, en su sentencia 37/1987, de 26 de
marzo, seflala que esta disposicion constitucional garantiza el ejercicio de la
libre empresa al tiempo que la defensa de la productividad, de acuerdo con las
exigencias de la economia general, entre las que hay que incluir las que pueden
imponerse en virtud de determinados bienes o principios constitucionalmente
protegidos.

La libertad de empresa debe ejercerse en el marco de la economia de
mercado, siendo la defensa de la competencia un presupuesto y un limite
de aquella libertad, evitando aquellas practicas que puedan afectar o
dafniar seriamente a un elemento tan decisivo en la economia de mercado
como es la concurrencia entre empresas y no como una restriccion de la
libertad economica (SSTC 1/1982, 88/1986, 208/1999, de 11 de noviembre
y 71/2012, de 16 de abril).

Aparece asi la defensa de la competencia como una necesaria defensa y no como
una restricciéon de la libertad de empresa y de la economia de mercado (STC
71/2012, de 16 de abril).

El Tribunal Constitucional ha dicho que no solo la economia de mercado es el
marco obligado de la libertad de empresa sino ademas que dicha libertad se
halla naturalmente relacionada con la necesaria unidad de la economia nacional
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y la exigencia de que exista un mercado Unico que permita al Estado el
desarrollo de su competencia constitucional de coordinacion de la planificacion
general de la actividad econémica (SSTC 96/1984, 64/1990 y 118/1996). Sin la
igualdad de las condiciones basicas de ejercicio de la actividad econémica no es
posible alcanzar en el mercado nacional el grado de integraciéon que su caracter
le impone (STC 64/1990). Parece pues, innecesario destacar el caracter basico
que, la competencia estatal "ex" art. 149.1.13 reviste en cuanto a la defensa de la
competencia se refiere, pues nos hallamos ante un elemento definitorio del
mercado. Ademas, la libertad de empresa es no sb6lo un corolario de lo que
hemos denominado "Constitucién econémica" sino sobre todo una garantia de
las relaciones entre empresarios y trabajadores, sin que suponga limitacion
alguna a los derechos fundamentales de estos tltimos (SSTC 88/1985, 80/2001,
20/2002y 75/2010, de 19 octubre).

Ahora bien, el propio Tribunal Constitucional ha sefialado que la libertad de
empresa, desde la perspectiva de su dimension objetiva e institucional, esto es,
en tanto en cuanto elemento de un determinado sistema econémico, "se ejerce
dentro de un marco general configurado por las reglas, tanto estatales como
autonomicas, que ordenan la economia de mercado" (STC 135/2012, de 19 de
junio, por remisién a la STC 227/1993, de 9 de julio).

De manera que, si bien la libertad de empresa reconocida en el art. 38 CE
garantiza el derecho a desarrollar una actividad empresarial en condiciones de
igualdad, dicha garantia se predica respecto de cada ordenamiento, estatal o
autonoémico, individualmente considerado. En consecuencia, del referido
derecho no "se deriva la exigencia de que las concretas condiciones de ejercicio
de la actividad econémica tengan que ser las mismas en todo el territorio
nacional” (STC 89/2017, de 4 de julio), sin perjuicio de la eventual decision del
Estado ex art. 149.1.1 CE de fijar aquellas condiciones basicas que garanticen la
igualdad de los espafoles en el ejercicio del derecho y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales.

En otro orden de -cuestiones, el Tribunal Constitucional ha afirmado
reiteradamente que el derecho a la libertad de empresa no es absoluto e
incondicionado (por todas, STC 18/2011, de 3 de marzo). En efecto, el articulo
38 CE viene a establecer los limites dentro de los que necesariamente han de
moverse los poderes constituidos al adoptar medidas que incidan sobre el
sistema economico de nuestra sociedad. El mantenimiento de estos limites esta
asegurado por una doble garantia: por un lado, la reserva de ley y por otro, la
que resulta de la atribucion a cada derecho o libertad de un ntcleo del que ni
siquiera el legislador puede disponer de un contenido esencial. No determina la
Constitucion cual debe ser este contenido esencial, por lo que corresponde al
Tribunal Constitucional resolver las controversias que al respecto puedan
plantearse. (SSTC 37/1981, de 16 de noviembre, 109/2003, de 5 de junio y
53/2014, de 10 de abril, entre otras).
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Sobre esta cuestion, ha senalado el Alto Tribunal que la libertad de empresa, en
su dimension subjetiva, implica el derecho a iniciar y sostener una actividad
empresarial (STC 83/1984, de 24 de junio). Existe, pues, una garantia del inicio
y el mantenimiento de la actividad empresarial "en libertad", que conlleva "el
reconocimiento a los particulares de una libertad de decision no so6lo para crear
empresas y, por tanto, para actuar en el mercado, sino también para establecer
los propios objetivos de la empresa y dirigir y planificar su actividad en atencion
a sus recursos y a las condiciones del propio mercado". Ha de ser entendida, por
tanto, como "libertad de actuacion, de eleccion por la empresa de su propio
mercado" (STC 96/2013, de 23 de abril, con cita de las SSTC 225/1993, de 8 de
julio y 96/2002, de 25 de abril).

Por otra parte, la incorporacion de Espana a la Unién Europea ha tenido, sin
duda, en la libertad de empresa un importante apoyo. Las cuatro libertades
comunitarias, a saber, libre circulacion de personas, bienes, servicios y capitales,
enmarcadas en un sistema de libre competencia real y efectivo constituyen
elementos sustanciales de la organizacion econdémica que reconoce la
Constitucion.

Del mismo modo, los derechos a la negociacion colectiva laboral y a la adopciéon
de medidas de conflicto colectivo recogidos en el articulo 37 de la Constitucion
Espafola gozan de las siguientes medidas de proteccion, establecidas por la
propia Constitucion:

e Cabe el recurso de inconstitucionalidad contra las Leyes y disposiciones
normativas con fuerza de ley que vulneren los derechos a la negociacién
colectiva laboral y a la adopcién de medidas de conflicto colectivo
recogidos en el articulo 37 de la Constitucion Espanola (articulo 53.1 y
articulo 161.1.a) de la Constitucion Espatiola).

eEl Defensor del Pueblo se encuentra designado, en virtud de lo
establecido en el articulo 54 de la Constituciéon Espafiola, como alto
comisionado de las Cortes Generales para la defensa de los derechos
recogidos en el Titulo I de la Constitucién, encuadrandose el articulo 37 de
la Constitucion dentro del mencionado Titulo I.

¢ Solo por ley, que en todo caso debera respetar el contenido esencial de los
derechos a la negociacién colectiva laboral y a la adopcion de medidas de
conflicto colectivo recogidos en el articulo 37 de la Constitucién Espafiola,
podréa regularse el ejercicio de estos derechos y libertades (art. 53.1 de la
Constituciéon Espafiola).

¢ Se prohibe la adopcion de Decretos-Leyes que afecten a los derechos a la
negociacion colectiva laboral y a la adopcion de medidas de conflicto
colectivo recogidos en el articulo 37 de la Constitucion Espatiola (al igual
que a cualquier otro derecho, deber o libertad recogida en el Titulo I de la
Constitucion), aun en los supuestos de extraordinaria y urgente necesidad
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en los que, para la regulacion de otras materias, si resulta procedente
recurrir a los Decretos-leyes (art. 86.1 de la Constitucién Espanola).

¢ El articulo 14 de la Constitucion Espafiola (al igual que ocurre con los
demaés preceptos del Capitulo II del Titulo I de la Constitucion) vincula
directamente a las Administraciones Publicas (sin necesidad de mediacién
del legislador ordinario ni de desarrollo normativo alguno), tal y como se
desprende de la STC 80/1982.

El Gobierno, es su exposicion de motivos de aprobacion del RDL 9/2020, obvia
de manera absoluta su conocimiento al sometimiento de la ley, puesto que
afirma en su preambulo III “El articulo 86 de la Constitucién Espafiola 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 I de la Constitucion, al régimen de las comunidades
autéonomas ni al Derecho electoral general.”; pues bien, tanto el art. 37 como el
38 de la CE (invocados en nuestra impugnaciéon) se encuentran recogidos
dentro del Titulo I de la Constitucion, y consecuentemente, impide
expresamente dictar decretos-leyes que afecten a dicho ordenamiento.

Los derechos incluidos en las dos Secciones del Capitulo Segundo del Titulo I
"vinculan a todos los poderes publicos", segiin ordena el art. 53.1 CE, y "sélo por
ley que, en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo
previsto en el articulo 161.1 a)"; lo que significa, para los derechos reconocidos
en los articulos 14 a 38 de la Constitucion, una triple garantia:

- Principio de vinculatoriedad (o fuerza vinculante) o eficacia inmediata de los
derechos. Con esta primera garantia -que no por ser, en cierto modo, reiteracion
del principio de vinculacién general del articulo 9.1 CE resulta superflua- se
quiere subrayar tanto la especial proteccion de que gozan los derechos y
libertades del Capitulo Segundo (como se vera de inmediato, los principios del
Capitulo Tercero no gozan de esta aplicaciéon o fuerza vinculante inmediata),
como el caracter de norma juridica no necesitada de desarrollo de los articulos
que reconocen tales derechos y libertades (que son invocables directamente
ante los Tribunales de Justicia sin necesidad de otra norma que los desarrolle y
que, en el caso de que tal desarrollo se produzca, operan, segin se vera a
continuacién, como un auténtico limite al legislador).

Porque ya en STC 80/1982, de 20 de diciembre, insistiendo en esta idea, el Alto
Tribunal sentencié que "no puede caber duda de la vinculatoriedad inmediata,
es decir, sin necesidad de mediacion del legislador ordinario, de los articulos 14
a 38, componentes del Capitulo II de su Titulo I, puesto que el que de acuerdo
con tales preceptos hayan de regularse por ley, con la necesidad de que ésta
respete su contenido esencial, implica que estos derechos existen ya con
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caracter vinculante para todos los poderes piblicos desde la entrada en vigor de
la Constitucion".

- Reserva de ley. En segundo lugar, se establece el principio de reserva de ley
para el desarrollo y regulacion del ejercicio de estos derechos y libertades, ley
que, como se ha indicado, a tenor de lo dispuesto en el articulo 81.1 CE, tendra
que ser organica para el desarrollo de los derechos fundamentales y libertades
publicas (es decir, para los derechos y libertades de la Seccion 12). De modo que
si para el desarrollo del derecho de peticiéon o el de reunién, por ejemplo, es
precisa una ley organica, por el contrario bastaria la ordinaria para regular las
formas de matrimonio o el derecho de propiedad. Téngase en cuenta que en lo
que atane a las disposiciones con fuerza de ley, la Constitucién proscribe los
Reales Decretos-legislativos en materias competencia de leyes organicas (art
82.1 en relacion al 81 CE), por lo que la legislacion delegada no cabe en materia
de desarrollo esencial de los derechos fundamentales y las libertades ptblicas.
Por otra parte los Reales Decretos-Leyes no pueden afectar a "los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo primero" (art. 86.1
CE), materia controvertida respecto de algunos derechos y sobre la que ha
recaido amplia jurisprudencia constitucional. Asi, entre otras, en STC 137/2003,
de 3 de julio, el TC expresa a este respecto: "hemos venido manteniendo
siempre una posicion equilibrada que evite las concepciones extremas, de
modo que "la clausula restrictiva del art. 86.1 de la Constitucion ('no podran
afectar ...') debe ser entendida de modo tal que ni reduzca a la nada el Decreto-
ley, que es un instrumento normativo previsto por la Constitucién ... ni
permita que por Decreto-ley se regule el régimen general de los derechos,
deberes y libertades del titulo I" (SSTC 111/1983, de 2 de diciembre, FJ 8;
60/1986, de 20 de mayo, FJ 4; y 182/1997, de 18 de octubre, FJ 6). Posicion
que nos ha llevado a concluir que el Decreto-ley "no puede alterar ni el régimen
general ni los elementos esenciales del deber de contribuir”, lo que exige
precisar "como se encuentra definido dicho deber en la Norma fundamental,
concretamente en su art. 31.1; y es que, como sefialamos en la STC 111/1983,
comprobar cuando el Decreto-ley 'afecta’ a un derecho, deber o libertad 'exige
también que se tenga muy en cuenta la configuracion constitucional del derecho
-en este caso, deber- afectado en cada caso' (FJ 8)" (FJ 7)."

Lo que el art. 53.1 CE persigue con esta habilitacién al legislador para el
desarrollo de derechos y libertades es excluir al Ejecutivo de toda posibilidad de
regulacion de los mismos, quedando limitada la potestad reglamentaria "a un
complemento de la regulacion legal que sea indispensable por motivos técnicos
o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la
Constituciéon o por la propia ley" (STC 83/1984, de 24 de julio). Porque "la
reserva de ley del articulo 53.1 CE impone al legislador una barrera
infranqueable, que ha de ser siempre respetada como garantia esencial de
nuestro Estado de Derecho (...) que asegura que la regulacion de los &mbitos de
libertad que corresponden a los ciudadanos depende exclusivamente de la
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voluntad de sus representantes”" (SSTC 6/1981, de 6 de marzo y 37/1987, de 6 de
marzo, entre otras).

Por otro lado, la legislacion de desarrollo de los derechos y libertades recogidos
en el Capitulo Segundo tendrd que respetar, en todo caso, su "contenido
esencial". Sobre el contenido esencial de un derecho -concepto éste importado
de la Ley Fundamental de Bonn y sobre el que se suscito, a principios de los
afios ochenta, un gran debate doctrinal- tuvo ocasiéon de pronunciarse
tempranamente el Tribunal Constitucional, quien, en STC 11/1981, de 8 de abril,
lo defini6 como "aquella parte del contenido de un derecho sin la cual éste
pierde su peculiaridad, o, dicho de otro modo, lo que hace que sea reconocible
como derecho perteneciente a un determinado tipo. Es también aquella parte
del contenido que es ineludiblemente necesaria para que el derecho permita a
su titular la satisfaccion de aquellos intereses para cuya consecucion el derecho
se otorga". De ahi que el contenido esencial de un derecho se viole "cuando el
derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan
mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion".

- Control constitucional de las leyes de desarrollo. Con esta cautela, que se prevé
con remision expresa al articulo 161.1 de la Constitucion, y obvia en la medida
en que cualquier ley puede ser sometida al juicio de constitucionalidad ante el
Alto Tribunal, se cierra la serie de garantias previstas en el articulo 53.1 para los
derechos y libertades del Capitulo Segundo del Titulo I.

En definitiva, los Reales Decretos aprobados durante el estado de alarma,
incurren en inconstitucionalidad palmaria dado que el Gobierno, es su
exposicion de motivos de aprobacion 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 VII asevera “Debe senialarse
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 I de la Constituciéon, al régimen de las
Comunidades Autéonomas ni al Derecho electoral general”; igualmente afirma
en su preambulo III del RDL 9/2020, “El articulo 86 de la Constitucién
Espafiola 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 I de la Constituciéon, al régimen de las
comunidades auténomas ni al Derecho electoral general.”; pues bien, tanto el
art. 37 como el 38 de la CE se encuentran recogidos dentro del Titulo I de la
Constitucién, y consecuentemente, impide expresamente dictar decretos-leyes
que afecten al contenido del derecho fundamental a la libertad de empresa que
regulan.

Cuarto.
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Inconstitucionalidad de la normativa que sustenta el estado de
alarma por suspender la actividad ordinaria del Congreso de los
Diputados.

Con motivo de la declaracion del estado de alarma, se ha limitado casi de modo
absoluto, al menos en las primeras semanas, la actividad del Congreso, de
manera que desde que se declar6 el estado de alarma, no se le ha permitido
poder realizar sus funciones ordinarias de control del Ejecutivo como
corresponde, y mas especialmente en el caso de la declaraciéon de estado de
alarma, durante la cual el Gobierno concentra méas facultades de las que nunca
haya tenido en democracia. Si nos centramos en las funciones que
aparentemente ha cumplido, en las primeras tres semanas unicamente han
consistido en refrendar los actos gubernativos durante el estado de alarma y las
comparecencias del Ministro de Sanidad en la Comisién respectiva.
Practicamente se le ha privado de todas las demés competencias tras la
aprobacion del Real Decreto por el que se declara el estado de alarma,
incluyendo la tramitacion de preguntas escritas al Gobierno, que la Mesa de la
Camara ha ralentizado, retrasando el tramite de calificacion de las mismas y
reduciendo casi totalmente este tipo de tramites.

La funcién de control politico es esencial en democracia, y esta vinculada a los
derechos fundamentales en la medida en que su desarrollo es parte del ejercicio
del cargo publico representativo garantizado en el articulo 23.2 de la
Constitucidon (CE) y a través de este ejercicio también se permite, de manera
indirecta, la participacion ciudadana en los asuntos publicos por medio de
“representantes libremente elegidos” (art. 23.1 CE).

Si en circunstancias ordinarias el control parlamentario es esencial, todavia es
més imprescindible en situaciones extraordinarias como las de los estados de
emergencia constitucional. El propio ordenamiento juridico refuerza el papel
del Congreso de los Diputados. Por un lado, el articulo 116.2 CE dispone que “el
estado de alarma sera declarado por el Gobierno mediante decreto acordado en
Consejo de Ministros por un plazo maximo de quince dias, dando cuenta al
Congreso de los Diputados, reunido inmediatamente al efecto y sin cuya
autorizacion no podra ser prorrogado dicho plazo”. Por tanto, aunque el
Congreso no declara el estado de alarma, debe ser informado de inmediato y es
el Congreso el unico que puede prorrogarlo. A este respecto, la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio prevé:

a) Art. 1.4: “La declaracion de los estados de alarma, excepcion y sitio
no interrumpe el normal funcionamiento de los poderes constitucionales
del Estado”;

b) Art. 6.1: el estado de alarma “solo se podrd prorrogar con
autorizacion expresa del Congreso de los Diputados, que en este caso
podré establecer el alcance y las condiciones vigentes durante la prérroga”;
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c) Art. 8: “el Gobierno dara cuenta al Congreso de los Diputados de la
declaracion del estado de alarma y le suministrara la informaciéon que le
sea requerida. El Gobierno también dard cuenta al Congreso de los
Diputados de los decretos que dicte durante la vigencia del estado de
alarma en relacion con éste”.

Asimismo, el Reglamento del Congreso dispone, en su art. 162:

1. Cuando el Gobierno declarase el estado de alarma, remitira
inmediatamente al Presidente del Congreso una comunicacion a la que
acompanara el Decreto acordado en Consejo de Ministros. De la
comunicacion se dara traslado a la Comision competente, que podra
recabar la informacién y documentacion que estime procedente.

2. Si el Gobierno pretendiere la prorroga del plazo de quince dias a que se
refiere el articulo 116, 2 de la Constituciéon, debera solicitar la
autorizacion del Congreso de los Diputados antes de que expire aquél.

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

4. El debate tendra lugar en el Pleno y se iniciara con la exposiciéon por
un miembro del Gobierno de las razones que justifican la solicitud de
prorroga del estado de alarma y se ajustara a las normas previstas para
los de totalidad.

5. Finalizado el debate se someterdan a votacion la solicitud y las
propuestas presentadas. De la decision de la Camara se dara traslado al
Gobierno.

Asi pues, la informacion al Congreso debe ser inmediata, y la actividad del
Congreso en esos primeros dias, previos a la posible peticién de autorizacion de
la prérroga, debe ser intensa, y se atribuye a los Grupos Parlamentarios la
facultad de formular propuestas sobre la extension del estado de alarma y las
normas vigentes durante el mismo, que, en todo caso, se someteran a votacion,
cuyo resultado vinculara al Gobierno.

En la Constitucion hay mas cautelas para garantizar una intensa actividad
parlamentaria. Asi, por ejemplo, las cdmaras quedan automaticamente
convocadas por la sola declaracion de un estado excepcional. Ademas, el
Congreso de los Diputados, que es el protagonista principal del control
gubernamental en este periodo, no puede ser disuelto si se encuentra declarado
alguno de esos estados. La Constitucion veta una hipotética disolucion del
Congreso y garantiza su funcionamiento al prescribir (art. 116.5) que “no podra
procederse a la disolucién del Congreso mientras estén declarados algunos de
los estados comprendidos en el presente articulo, quedando automéaticamente
convocadas las Camaras si no estuvieren en periodo de sesiones. Su

33



funcionamiento, asi como el de los deméas poderes constitucionales del Estado,
no podran interrumpirse durante la vigencia de estos estados”. Ademas, insiste
en que “la declaracion de los estados de alarma, de excepcion y de sitio no
modificaran el principio de responsabilidad del Gobierno y de sus agentes
reconocidos en la Constitucion y en las leyes” (art. 116.6).

Decia Cruz Villalon en 1981 que las competencias “asumidas por los poderes
publicos durante la vigencia de los estados excepcionales, con ser
extraordinarias, en modo alguno escapan al control inherente a todo estado de
derecho, quien (...) sigue conservando sustancialmente este caracter”.

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 desconvocod el Pleno previsto para esa semana. El dia 12
extendié dicho aplazamiento dos semanas maés. El 19 de marzo, la Mesa del
Congreso, a propuesta de su Presidenta, acordé la suspension, desde ese dia, del
“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” (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 tomo 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. Como hemos senialado, esta es la alternativa
elegida por algunas asambleas autonémicas, como puede comprobarse, por
ejemplo, en la Resolucion de la Presidencia del Parlamento de Andalucia de 18
de marzo de 2020, sobre la habilitacion de la convocatoria de la Diputacion
Permanente en una situacion de declaracion de estado de alarma.

En dicha Resolucion se afirma que, implicando la declaracion de estado de
alarma (por Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, ante la situacién de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, afectando a todo el territorio nacional y
con una duraciéon de quince dias naturales) una importante limitacién de la
libertad de circulacion de las personas, a fin de frenar la transmision del virus, y
para hacer compatible ello con las competencias del Parlamento de Andalucia,
la Mesa de la Camara adopté en sesion de 16 de marzo de 2020, oidos los
portavoces de los grupos parlamentarios y de acuerdo con los mismos,
determinadas medidas, entre ellas «adaptar la actividad parlamentaria de la
Camara, con suspension de las sesiones previstas durante el tiempo que dure el
estado de alarma», asi como «a efectos de continuar con la labor parlamentaria
indispensable, convocar la Diputacion Permanente; a cuyo efecto, la presidenta,
de acuerdo con el articulo 29.2 del Reglamento de la Camara, podra dictar las
resoluciones que procedan, con el parecer favorable de la Mesa y de la Junta de
Portavoces».
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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
prorroga 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 Constituciéon ni en la Ley Organica, que prevé la
intervencion del Congreso no solamente para autorizar la prorroga, sino para
que el Gobierno rinda cuentas de las medidas adoptadas y obliga al Gobierno a
“suministrar al Congreso, ademas, la informacion 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.

El estado de alarma se habia declarado en Espafia en 2010 durante la crisis
provocada por una huelga masiva de controladores aéreos, que quedaron
movilizados y bajo las 6rdenes de la autoridad militar mediante el Real Decreto
1673/2010, de 4 de diciembre, por el que se declara el estado de alarma para la
normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo, prorrogado por
el Real Decreto 1717/2010, de 17 de diciembre. No ces6é la actividad del
Parlamento en ningin momento mientras el estado de alarma estuvo vigente.

Esta es la segunda vez que se declara el estado de alarma. La rapida propagacion
de la enfermedad y el elevado niimero de afectados motivo que se adoptara esta
medida mediante el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara durante quince dias el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, prorrogado, al menos hasta la
fecha de la presente queja, hasta el 12 de abril por el Real Decreto 476/2020, de
27 de marzo.

En el Reglamento del Congreso de los Diputados, se indican los tramites para la
declaraciéon de ese estado de alarma, como queda configurado dicho
Reglamento en su tltima version de 5 de febrero de 2020.

No se deduce del Reglamento en ningin caso que pueda reducirse la labor de
control al Gobierno que debe desarrollar el Congreso de los Diputados.
Tampoco parece haber impedimento a que, si se considera necesario, se pudiera
haber habilitado un procedimiento para que actuase la Diputacién Permanente,
al suspenderse, excepcionalmente, el periodo de sesiones. Puede entenderse que
no pueda reunirse el Pleno presencialmente, por razones médicas o sanitarias,
pero lo que no puede es dejarse sin control al Ejecutivo, ni por la via de la
Diputacion Permanente, no por la de habilitar al efecto la posibilidad de
celebrar el Pleno (y las Comisiones) de forma parcialmente presencial y
parcialmente telemética, como hubiera sido deseable.

Por un lado, con relacién a la Diputacion Permanente, el propio Reglamento
(siguiendo lo previsto en la Constitucién) le atribuye la funcién de autorizar la
prorroga del estado de alarma, y la propia funciéon de control al Ejecutivo.
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El articulo 57 dice que corresponde a la “Diputacion Permanente velar por los
poderes de la Camara cuando ésta no esté reunida y ademas:

1.2 En los casos de disolucién o expiracion del mandato del Congreso de
los Diputados:

a) Asumir todas las facultades que en relacion con los Decretos-leyes
atribuye al Congreso de los Diputados el articulo 86 de la Constitucion.

b) Ejercer las competencias que respecto de los estados de alarma,
excepcion y sitio atribuye a la Camara el articulo 116 de la Constitucion”.

En cuanto a la posibilidad de llevar a cabo su actividad telematicamente, la
crisis del coronavirus ha impulsado, evidentemente, esta regulacion. En un
primer momento, a nivel estatal (y sin alcance local), el Real Decreto-ley
7/2020, de 12 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes para responder
al impacto econémico del COVID-19, modific6 la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, a fin de establecer la posibilidad de que el Presidente
del Gobierno, en situaciones excepcionales y cuando la naturaleza de la crisis lo
exija, decida motivadamente que el Consejo de Ministros, las Comisiones
Delegadas del Gobierno y la Comision General de Secretarios de Estado y
Subsecretarios puedan celebrar sesiones, adoptar acuerdos y aprobar actas a
distancia por medios electrénicos, con las debidas garantias, posibilidad que,
tras alguna reforma también pueden llevar a cabo, las entidades locales.

Alegar, como se ha hecho por los servicios juridicos de la Camara, que el
Reglamento del Congreso no prevé la posibilidad de reuniones en las que la
mayoria de los miembros del Pleno o la Comisién actien teleméticamente, no
parece admisible. Una carencia del Reglamento no puede ser un corsé que
impida al Parlamento ejercer sus funciones. Como se hizo con el caso de las
votaciones telematicas, lo que inicialmente se solvent6é con una interpretacion
flexible, acabé incluyéndose en el Reglamento mediante una modificaciéon. Se ha
incluido una Disposicién adicional en la Ley del Gobierno para permitir celebrar
los Consejos de Ministros por via telematica. ¢Y el Congreso no puede hacerlo?
Una reforma del Reglamento puede tramitarse por el procedimiento de urgencia
y en tramite lectura tinica, como se hace con la relacion de comisiones al
formarse Gobierno al principio de cada legislatura. Esa reforma se habria
podido hacer en el plazo de unos pocos dias.

Es cierto, como ha dicho el Tribunal Constitucional, que como regla general las
actuaciones parlamentarias han de ejercerse de modo presencial. Pero no parece
adecuado alegar esta doctrina para el caso ante el que nos encontramos,
evidentemente fuera de la “regla general”. Tampoco parece admisible alegar que
no existen medios técnicos suficientes para hacerlo. No puede ser el Congreso la
Unica institucion que no esté en condiciones técnicas, humanas y estructurales,
de trabajar de modo telemaético en unas circunstancias como las presentes. De
ello depende, precisamente, el respeto al derecho fundamental a la participacion
politica, tanto de los representantes de los ciudadanos, como de los propios
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representados. Por ello, entendemos que las decisiones de la Mesa del Congreso
han lesionado estos derechos de los ciudadanos, y son contrarias a la
Constitucion y a la Ley orgénica. Teniendo en cuenta que, conforme al art. 42 de
la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, son susceptibles de amparo
constitucional las decisiones o actos sin valor de ley emanados de las Cortes que
violen los derechos y libertades, procede plantearlo en este caso.

Quinto.

Inconstitucionalidad del RD 463/2020, de 14 de marzo por el que se
acuerda el despliegue militar de la denominada “Operacion Balmis”
y la realizacion por las Fuerzas Armadas de labores de seguridad
ciudadana.

Vaya por delante nuestro absoluto respeto y consideracion a la labor
desempeiada por todos y cada uno de los colectivos que en primera linea
combaten el COVID-19. Y entre ellos, como no puede ser de otra manera
nuestro sentido homenaje a los miembros de las Fuerzas Armadas que, de modo
absolutamente incondicional colaboran en tan ardua tarea, desarrollando en ese
campo junto con otros colectivos, una importante e incansable actuacién a lo
largo de todo el territorio nacional. Otra cuestidon es que, para el desempeno de
tal mision, nuestras Fuerzas Armadas hayan sido dotadas de las herramientas
necesarias para actuar de un modo seguro —cosa que cabe dudar. al haberse
producido ya bajas entre sus filas como consecuencia de la dedicacién a este
empeno— y, por lo que aqui nos concierne, que éste se haya llevado a término
con arreglo a Derecho.

El articulo 8° de la Constitucion Espafiola establece que las Fuerzas Armadas,
tienen como mision garantizar la soberania e independencia de Espana,
defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional. Anadiendo
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.

Es el articulo 15, apartado 3°, de la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre,
de Defensa Nacional, el que desarrolla el citado precepto constitucional,
estableciendo que las Fuerzas Armadas, junto con las Instituciones del Estado y
las Administraciones publicas, deben preservar la seguridad y bienestar de los
ciudadanos en los supuestos de grave riesgo, catastrofe, calamidad u otras
necesidades piiblicas, conforme a lo establecido en la legislacion vigente.

Para dar cumplida respuesta a tales situaciones, naci6 la Unidad Militar de
Emergencias (UME, en adelante), dotandole de competencias a través del Real
Decreto 1097/2011, de 22 de julio, por el que se aprueba su Protocolo de
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Intervencién. En la misma linea, la Ley Organica 17/2015, del sistema de
Proteccion Civil establece, en su articulo 37, que la colaboracion de las Fuerzas
Armadas en esta materia se efectuari principalmente mediante la UME, sin
perjuicio de la colaboracidon de otras unidades que se precisen, definiendo la
mision de esta unidad (UME), su intervencion, al parrafo 4°, estableciéndose
que en caso de emergencia de nivel nacional la UME asumira la direccion
operativa de la misma, actuando bajo la direccion del Ministro del Interior.

Este tipo de misiones e intervenciones de las Fuerzas Armadas, tienen
explicacion y fundamento juridico constitucional en la tesis de atribuir
naturaleza administrativa a las Fuerzas Armadas. Se trata de una funcion
auxiliar, distinta de aquellas funciones que tipicamente les atribuye el articulo
8° CE.

Curiosamente, la Ley Organica 4/1981 de 1 de junio, reguladora de los estados
de alarma, excepcion y sitio no prevé ninguna intervencion especifica de las
Fuerzas Armadas para los estados de “excepcion” y “alarma”. Hecho que resulta
llamativo cuando, tanto en la declaracion del estado de alarma, acordado
mediante Real Decreto 1673/2010, de 4 de diciembre, en la crisis de los
controladores aéreos y en la actual, provocada por el COVID-19, la intervenciéon
de las Fuerzas Armadas fue y esta siendo especialmente relevante.

Descendiendo a la situacién concreta en la que nos encontramos y a la materia
que nos ocupa, la intervencion de nuestras Fuerzas Armadas se contempla en el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, en el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
atribuyendo a las Fuerzas Armadas la figura de "agentes de autoridad”
(Disposicién Adicional quinta), de acuerdo con la disposiciéon adicional tercera
de la Ley 39/2007 de 19 de noviembre de la Carrera Militar, en relaciéon con los
articulos 15.3 y 16 de la Ley de Defensa Nacional.

En tres de sus veinte articulos se hace especial referencia a la actuacion de las
Fuerzas Armadas en el territorio nacional para la gestion del coronavirus. La
primera y la que ahora nos interesa se contempla en el articulo 5, titulado
“Colaboracion con las autoridades competentes”, estableciéndose en su
apartado sexto que “para el eficaz cumplimiento de las medidas en el presente
Real Decreto, las autoridades competentes 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”.

Es decir, se abre la posibilidad de recurrir a un colectivo conformado por
130.000 militares como agentes de la autoridad, en toda su dimensién, tal y
como prescribe el citado articulo de la Ley de Defensa Nacional, con la finalidad
de que “interactien” con los ciudadanos.

Lo mas relevante del Real Decreto a los efectos que aqui nos ocupan es que el
Ministerio de Defensa y el resto de las autoridades delegadas, pueden adoptar
cualquiera de las medidas previstas en el articulo 11 de la Ley Organica 4/1981,

38



en concreto, limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en
horas y lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos
requisitos. En concreto, el articulo 5 del Real Decreto 463/2020 contempla en
su apartado segundo, lo siguiente:

Los agentes de la autoridad podran practicar las comprobaciones en las
personas, bienes, vehiculos, locales y establecimientos que sean
necesarias para comprobar y, en su caso, impedir que se lleven a cabo los
servicios y actividades suspendidas en este real decreto, salvo las
expresamente exceptuadas. Para ello, podran dictar las ordenes y
prohibiciones necesarias y suspender las actividades o servicios que se
estén llevando a cabo. A tal fin, la ciudadania tiene el deber de colaborar
y no obstaculizar la labor de los agentes de la autoridad en el ejercicio de
sus funciones.

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 desempenado por los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado.

De forma inicial, los miembros de la Unidad Militar de Emergencias (UME), se
desplegaron para realizar tareas de desinfecciéon en infraestructuras del Estado y
luego, a demanda de las administraciones autonémicas, ampliando su cometido
a otros lugares como residencias de ancianos, hospitales o centros de salud,
dandose paso a la intervencion de otros miembros de las Fuerzas Armadas. Se
amplio el plan de actividades con la vigilancia de centrales nucleares, puertos y
aeropuertos, logistica hospitalaria o limpieza de edificios publicos.

Sin embargo, una semana después de entrar en vigor el decreto del estado de
alarma, el Ministerio de Defensa anunci6 el inicio de las «patrullas mixtas» de
militares con Policia Nacional y Guardia Civil tanto en zonas pobladas como no
pobladas, areas turisticas, fronteras y lugares de transito o con aglomeracién de
personas, como estaciones de metro o de tren. Este despliegue podria haber sido
interpretado, en el sentido de que los militares podrian detener a personas,
cortar carreteras, disolver concentraciones o impedir cualquier delito como la
Policia Nacional o la Guardia Civil. Entre esos nuevos cometidos se encontraban
las tareas «de presencia y reconocimiento», ampliando su actuaciéon a
actividades de patrulla relativas a seguridad ciudadana.

Pero es que los militares no pueden formular denuncias ni detener. Y en tal
sentido, deben requerir a los agentes de policia o Guardia Civil para que lo
hicieran, tal cual se ha explicado a través de una orden de la Secretaria de
Estado de Seguridad del Ministerio del Interior de 27 de marzo a la que resulta
imposible tener acceso sin perjuicio de lo cual, de su contenido se han hecho eco
miltiples medios de comunicacion. Ademas se establece que deben actuar “bajo
el mando y coordinacion” de un policia o de un Guardia Civil. Sin embargo, tras
el anuncio de la creacion de las primeras «patrullas mixtas» entre Fuerzas
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Armadas y Guardia Civil en 87 municipios, el ministerio no ha explicado como
iban a llevar a cabo su labor, ni como ni quién ejerceria el mando en caso de
tener que detener un vehiculo o filiar a un viandante para comprobar si estaba
cumpliendo el estado de alarma. No se dotaba de seguridad juridica a los
militares a la hora de desempenar las tareas que se les ha encomendado en este
campo. De hecho, al parecer, distintos episodios de propuestas de sanci6on
llevados a cabo por militares en Fuerteventura y Navarra, no han sido
tramitados.

Por otro lado, hemos sido testigos desde las ventanas de nuestros domicilios de
la aparicion de las denominadas «patrullas de presencia», realizadas dnica y
exclusivamente por militares. En idénticos términos a lo expuesto con respecto
a las patrullas mixtas, los militares que las componen, no tienen capacidad de
formulacion de denuncias y su intervencién se veria, estimamos, ain mas
mermada al no contar con el inmediato mando y coordinacién de un agente de
policia o de un Guardia Civil.

Pese a su consideracion temporal de agentes de la autoridad, solo pueden
detener a una persona si la sorprenden cometiendo un delito de modo flagrante
hasta la llegada de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Pero es que,
en tal situacion, tienen la obligacién de intervenir como cualquier ciudadano,
que esta obligado a hacerlo y avisar a las fuerzas de seguridad. La Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en su articulo 490, establece que cualquier persona
puede detener a quien intente cometer un delito, a quien sorprenda ‘in fraganti’
cometiéndolo o a fugados de centros penitenciarios. No se convierten, tampoco,
en policia judicial.

En caso de que un ciudadano incurra en una conducta irregular -cuya
consecuencia sera el extender, en su caso, las denuncias, atestados o actas en las
que se documenten las presuntas infracciones-, su actuacion se situaria en la
mas que controvertida figura de la “retencion”, con el tnico fin de poner en
conocimiento inmediato de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado tal
situacion, siendo ellos los que decidan y en su caso, procedan a la evacuacion de
la formulacion de la correspondiente denuncia.

En definitiva, la atribucion a los miembros de las Fuerzas Armadas de la
condicién de agentes de la autoridad, cuanto menos, arroja mas sombras que
luces en lo referente a las competencias que pueden desarrollar desde ese
momento. Se les otorga la condiciéon de autoridad y se les corta, de facto, el
posible desarrollo de competencias inherentes a tal consideracion. La existencia
de sombras, de dudas, genera inseguridad juridica, tanto en el que se pueda
creer con legitimidad para el desempefio de una misiéon como en el ciudadano
que puede ser objetivo de tal actuacion, con el consiguiente riesgo de nulidad de
las actuaciones que, bajo una cobertura legal més que cuestionable, han
desarrollado. Todo podria quedar reducido, al objeto expuesto, en un despliegue
excesivo y quiza no precisamente barato, para unicamente llevar a cabo una
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mera demostracion de fuerza, cuando menos controvertida y sujeta a fricciones
en cuanto a las funciones que se le atribuyen, con escasa virtualidad practica.

Sexto.

Inconstitucionalidad de la Orden Ministerial INT/227/2020, de 15 de
marzo, en la que se adoptan medidas restrictivas en el ambito de las
instituciones penitenciarias.

El Ministro del Interior emiti6 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
declaro el estado de alarma.

Mediante dicha Orden quedaron suspendidas, en todos los centros
penitenciarios del Estado, todas las comunicaciones ordinarias de los internos,
sin exceptuar las comunicaciones con sus letrados defensores, y las salidas de
permiso, salidas programadas y cualquier otra salida de los mismos.

Y ello, segiin se motiva en la propia Orden, para evitar los desplazamientos
prohibidos por el articulo 7 del Real Decreto por el que se declara el estado de
alarma, dada la limitacion que ese mismo precepto impone a la libertad de
circulacion tanto de los internos como de las familias y amigos que les visitan.

El apartado 2 del articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
establece la nulidad de pleno derecho de las disposiciones administrativas que
regulen materias reservadas a las disposiciones con rango de ley.

Pues bien, la referida Orden Ministerial limita, sin cobertura de ley, el ejercicio
de dos derechos fundamentales, por lo que incurre en causa de nulidad.

Uno de ellos es el derecho de defensa consagrado en el art. 24.2 CE, que queda
afectado al suspenderse las visitas de letrado defensor a su defendido en prision.

El segundo es el derecho que asiste a todo condenado, reconocido en el art. 25.2
de nuestra Constitucion (CE), a que las penas privativas de libertad estén
orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y al desarrollo integral de su
personalidad.

Cabria que la cobertura de ley de la Orden Ministerial fuera la proporcionada
por el R.D. 463/2020 por el que se declar6 el estado de alarma, en relacion con
la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y
sitio.

Pero no se da tal cobertura, tal y como como se fundamenta a continuacion.
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Ciertamente, el Ministro del Interior es designado como autoridad competente
delegada del Gobierno a efectos del estado de alarma, designacion que consta en
el art. 4.2 del referido R.D. 463/2020 por el que se declara el estado de alarma.

Como tal autoridad delegada, el Ministro queda habilitado (art. 4.3 del propio
R.D. 463/2020) para dictar 6rdenes interpretativas necesarias para garantizar
la prestacion de todos los servicios en orden a la proteccion de personas
mediante la adopcion de cualquiera de las medidas previstas en el articulo 11 de
la también referida L.O. 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio.

Las medidas previstas en el citado articulo 11 son las siguientes:

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

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

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

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

e) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento de
los mercados y el funcionamiento de los servicios de los centros de
produccién afectados por situaciones de desabastecimiento de productos
de primera necesidad.

No obstante, no cabe incardinar la suspension de visitas y de permisos
penitenciarios decretada por la Orden Ministerial en ninguna de las medidas a)
a e) relacionadas, ni siquiera en la definida en el apartado a), relativa a la
limitacién de la circulacién de personas.

En efecto, no cabe apreciar justificacion de las suspensiones de visitas y
permisos en aras de la limitacion de la circulacion o permanencia de personas
en horas y lugares determinados -medida clasificada como a), porque la lesion a
derechos fundamentales que suponen dichas suspensiones es absolutamente
desproporcionada con respecto al fin pretendido de limitacién de circulacion de
personas, al ser dichas suspensiones notoriamente ineficaces para contribuir a
dicho proposito de limitar la movilidad.

Y, a mayor abundamiento, cabe encuadrar los desplazamientos de personas,
tanto para visitas a internos como por causa de permisos penitenciarios, como
actividades autorizadas por el art. R.D. 463/2020 por el que se declara el estado
de alarma.
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Especialmente la suspensiéon de permisos penitenciarios, pero también la
suspension de visitas presenciales a los centros penitenciarios, son medidas
limitativas de derechos fundamentales desproporcionadas para el fin
pretendido.

Es evidente en si mismo que tanto la suspension de permisos penitenciarios
como la suspension de visitas contribuyen muy poco, practicamente nada, a
reducir la circulacion de personas en el Estado espaiiol, por lo que se han de
considerar ineficaces para dicho propoésito.

Y esa minima contribuciéon, de darse, ha de considerarse absolutamente
desproporcionada con respecto a la grave lesion de derechos de rango
constitucional que comporta, una grave afeccion a los ya mencionados derechos
fundamentales de los ciudadanos internos, el derecho de defensa y el derecho a
la reeducacioén y reinsercion social y al desarrollo integral de su personalidad.

Por otro lado, una interpretaciéon no estricta de una de las actividades
autorizadas por el art. R.D. 463/2020 por el que se declara el estado de alarma,
concretamente la actividad clasificada como “e) Asistencia y cuidado a mayores,
menores, dependientes, personas con discapacidad o personas especialmente
vulnerables”, permite encuadrar en dicha actividad la visita a personas internas
en centros penitenciarios, por ser quienes estan privados de libertad por
condena o resolucion judicial perfectamente asimilables a las personas
especialmente vulnerables.

En el mismo sentido, una interpretacion analégica de las actividades
clasificadas como “c) Desplazamiento al lugar de trabajo para efectuar su
prestacion laboral, profesional o empresarial”’, o “d) Retorno al lugar de
residencia habitual”, permite apreciar como autorizados los desplazamientos del
interno motivados por permiso penitenciario, sin perjuicio del confinamiento en
su domicilio durante el permiso, como cualquier otro ciudadano.

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 R.D. 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.
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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 declar6 el estado de alarma,
concretamente mediante una interpretacién no estricta de la asistencia a
personas vulnerables como causa que habilita los desplazamientos, y también
mediante una interpretacion analogica 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.

Séptimo.

Inconstitucionalidad de la Orden Ministerial SND/297/2020 de 27 de
marzo, de la app “asistencia covid-19” y del estudio “Datacovid” por
el que se acuerda la geolocalizacion general de toda la poblacion
espaiiola.

Con la aprobacion de la orden Ministerial SND/297/2020, de 27 de marzo,
publicada en el BOE de 28 de marzo de 2020, se encomendaba a la Secretaria de
Estado de Digitalizacion e Inteligencia Artificial, dependiente del Ministerio de
Asuntos Economicos y Transformacion Digital, el desarrollo de diversas
actuaciones para la gestion de la crisis sanitaria ocasionadas por la pandemia
sufrida en el territorio nacional a consecuencia del COVID-19.

Entre ellas, se acuerda el desarrollo urgente y la operaciéon de una aplicacion
informatica para el apoyo en la gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19 que permita, al menos realizar al usuario la autoevaluacion segtn los
sintomas médicos que comunique acerca de la probabilidad de que esté
infectado, ofrecer informaciéon al usuario sobre el virus y proporcionarle
consejos practicos y recomendaciones de acciones a seguir segin la evaluacion.

La referida Orden Ministerial utiliza como introduccién o exposicion de motivos
el art. 3 de la LO 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de
salud publica y en el RD 463/2020, de 14 de marzo por el que se declara el
estado de alarma en el territorio nacional. De acuerdo con lo dispuesto en la LO
4/1981 de 1 de junio, en el articulo 11, no se contempla ningin punto o
justificacion que permita al Gobierno la geolocalizacién generalizada de los
ciudadanos, u otra medida similar de intromision en los derechos
fundamentales de estos.

La citada Orden Ministerial se intenta justificar en el interés general al decir
ofrecer canales alternativos de informacion fiable a los ciudadanos y contar con
la informacién real sobre movilidad de las personas en los dias previos y
durante el confinamiento. Parece que el objetivo que se pretende con el
desarrollo de la aplicacion digital es recabar toda la informacion relativa a los
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desplazamientos de la poblacion para conocer la dimensionalidad de las
capacidades sanitarias en cada provincia. El objetivo es claro: permitir la
geolocalizacion del usuario a los solos efectos de verificar que se encuentra en la
comunidad autbnoma en que declara estar.

Se abre la puerta a que el propio Ministerio de Sanidad pueda enviar mensajes
individualizados a los ciudadanos cuando detecte que estan viajando entre dos
comunidades autonomas, pretendiendo asi controlar sobre todo los
movimientos de fin de semana a segundas residencias.

Aunque en la justificacion para el desarrollo del aplicativo se haga mencién a
términos como prevencion, asistencia, autoevaluacion y andlisis de datos frente
al COVID-19, lo cierto es que el grueso de la aplicacion es la geolocalizacion del
usuario.

Si el usuario decide dejar desactivada la geolocalizacién, la propia App nos
advierte de la que la funcionalidad puede verse alterada utilizando mensajes
como “necesitamos saber donde te encuentras para poder ofrecerte las mejores
medidas preventivas y de evaluacién”.

En este segundo punto de la Orden Ministerial, se presenta un estudio con datos
supuestamente anénimos y agregados facilitados por las principales operadoras
de telefonia movil del pais sin que conste en ningan lugar una cesion expresa de
los mismos, ni se haya informado a los titulares del objeto de la cesion de los
datos. Esta cuestion lo convierte una intromision ilegitima en los derechos
fundamentales de los ciudadanos mediante el supuesto cumplimiento del
Reglamento Europeo de Proteccion de Datos, asi como la LO 3/2018, de 5 de
diciembre de Proteccibn de Datos Personales, asi como los criterios
interpretativos de la Agencia Espaiiola 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 geolocalizacién de los
ciudadanos, supone una grave intromision en los derechos fundamentales a la
intimidad, a la proteccion de la propia imagen y de proteccion de datos, ya que
no encuentra respaldo normativo ni encaje constitucional con la citada orden
ministerial que lo acuerda. Estos derechos se ven claramente lesionados ante
una medida de control telematico o geolocalizacion.

Este modelo, importado de paises como China, con una tradiciéon juridica poco
defensora de los derechos fundamentales, no respeta con la privacidad que todo
ciudadano espanol posee y la Ley le otorga. Ni si quiera el supuesto y loable fin
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de defensa de la salud justifica la intromisién y limitacién de derechos
fundamentales.

Pese a que la geolocalizacion se plantea como una medida provisional que solo
se mantendria durante el estado de alarma, no se asegura que se seguira con
esta practica después y se desconoce el destino que se le da a los datos
observados y recopilados. No hay ninguna clase de garantia sobre el respeto a
los derechos fundamentales lesionados ni que exista una causa que justifique la
finalidad intromisiva porque tampoco viene recogida en la norma.

El propio Ministerio de Economia anunci6 el pasado 1 de abril de 2020 que iba
a realizar un estudio denominado “DataCOVID-19”: estudio de la movilidad
aplicada a la crisis sanitaria” en colaboraciéon con el Instituto Nacional de
Estadistica y con las principales operadores de telefonia como Telef6nica,
Vodafone y Orange para rastrear asi 40 millones de teléfonos en toda Espafia
con el fin de conocer los movimientos de poblacion entre territorios y contribuir
a la toma de decisiones para hacer frente al coronavirus.

El citado estudio, pese a que se dice expresamente que no se utilizara con fines
policiales, se utilizara para la bisqueda de una mayor eficiencia en la toma de
decisiones basada en los datos obtenidos. No se explica a qué clase de decisiones
se refiere ni a que derechos o cuestiones afectaran.

El estudio cubrira todo el territorio nacional, dividiendo el pais en unas 3.200
areas de movilidad que identifican agrupaciones de poblacion de entre 5.000 y
50.000 habitantes, acumulando una muestra total de mas de 40 millones de
teléfonos moviles.

La STEDH de 2 de agosto de 1984 del conocido como caso Malone, resulta ser el
paradigma de la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
respecto del derecho fundamental a la proteccion de la vida privada. El Tribunal
considera que los registros efectuados a través de un recuento con un
mecanismo consistente en un contador combinado con un aparato impresor que
registra los nimeros marcados en un determinado teléfono, la hora y la
duracion de la llamada (Big Data) con el fin de ser cedidos a las autoridades
gubernativas de un pais, en ese caso a la policia, sin el consentimiento del
perjudicado, se opone frontalmente al articulo 8 de CEDH al suponer una
intromision ilegitima en el derecho a la vida privada.

Por lo que todos los aplicativos y estudios realizados por el Ejecutivo y
aprovechando el estado de alarma, supone una grave intromisiéon y vulneracion
de derechos fundamentales que de igual manera, deben ser sujetos a un examen
de legalidad constitucional por el Tribunal Constitucional.

Octavo.

Inconstitucionalidad del RD 463/2020 por supresion de los
privilegios conferidos a los miembros de las misiones diplomaticas,

46



oficinas consulares y organismos internacionales sitos en Espaiia en
contravencion de lo dispuesto en las Convenciones de Viena de
Relaciones Diplomaticas y de Relaciones Consulares.

El Real Decreto instaurador del Estado de Alarma solo exime de sus
limitaciones a la libertad de circulacién al “personal extranjero acreditado como
miembro de las misiones diplomaticas, oficinas consulares y organismos
internacionales sitos en Espana”

La Disposicion Adicional Primera (“Personal extranjero acreditado como
miembro de las misiones diplomaticas”) del Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, publicado en el BOE del 14 de
marzo y en vigor desde ese mismo dia, establecié que

“Queda exceptuado de las limitaciones a la libertad de circulacién el
personal extranjero acreditado como miembro de las misiones
diplomaticas, oficinas consulares y organismos internacionales sitos en
Espana, tanto para desplazamientos dentro del territorio nacional, como
a su pais de origen o a terceros Estados, en los que se encuentre
igualmente acreditado, siempre que se trate de desplazamientos
vinculados al desemperio de _funciones oficiales.”

A no dudar, las limitaciones a la libertad de circulacion a las que se hacia
referencia, y de las que se exceptuaba con las mencionadas condiciones al
“personal extranjero acreditado como miembro de las misiones diplomaticas,
oficinas consulares y organismos internacionales sitos en Espafia” eran las que
se especificaban en el precedente articulo 7 (“Limitacion de la libertad de
circulacion de las personas”), parcialmente modificado por el R.D. 465/2020, de
17 de marzo (BOE de 18 marzo), repetidamente citado en este escrito.

Las Convenciones de Viena sobre las Relaciones Diplomaticas y sobre las
Relaciones Consulares son —respectivamente— la norma de referencia en lo
tocante a las facilidades, privilegios e inmunidades de que deben gozar los
miembros de las misiones diplomaticas y los miembros de las oficinas
consulares.

La excepcion de la Disposiciéon Adicional Primera trae causa de cuanto
disponen, por un lado la Convenciéon (o Convenio) de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas, 18 de abril de 1961, y por otro la Convencién (o Convenio) de
Viena sobre las Relaciones Consulares de 24 de abril de 1963, que son las
normas internacionales de referencia en lo tocante —por un lado- estatuto
juridico del personal diploméatico y —por otro— al modo de establecimiento,
gjercicio y terminacion de las relaciones consulares, y en cuyos respectivos
articulados se determinan las facilidades, privilegios e inmunidades de que
deben gozar los diplomaticos, y el que deben poseer las oficinas consulares, los
funcionarios consulares de carrera y los restantes miembros de las oficinas
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consulares de un Estado en otro Estado.

Suscrita el 18 de abril de 1961 y en vigor desde el 24 de abril de 1964, la
Convencion de Viena sobre las Relaciones Diplomaéticas fue ratificada por
Espafia el 21 de noviembre de 1967 y publicada en el BOE nim. 21, de 24 de
enero de 1968. Por su parte, la Convencién de Viena sobre las Relaciones
Consulares, suscrita el 24 de abril de 1963 y en vigor desde el 19 de marzo de
1967, fue ratificada por Espana el 3 de febrero de 1970 y publicada en el BOE
nam. 56, de 6 de marzo. Por lo que a ambas dos les es de aplicacién cuanto
dispone el Articulo 96.1 de la Constitucidn, al declarar que

1. Los tratados internacionales vdalidamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espana, formaran parte del ordenamiento
interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo
con las normas generales del Derecho internacional.

Es por ello que —para empezar— procede recurrir a las dos Convenciones de
Viena, y no a cualesquiera otros documentos, para determinar qué se deba
exactamente entender por “miembro de las misiones diplomaéticas” y “miembro
de las oficinas consulares”, que son los términos que utiliza la Disposicion
Adicional Primera del Real Decreto 463/2020. Y la respuesta se halla en el
Articulo Primero de ambos textos.

En virtud del Articulo 1 de la Convencion de Viena sobre las Relaciones
Diplomaticas

a. Por “jefe de misiéon”, se entiende la persona encargada por el Estado
acreditante de actuar con caracter de tal; b. por “miembros de la mision”,
se entiende el jefe de la mision y los miembros del personal de la mision;
c. por “miembros del personal de la mision”, se entiende los miembros del
personal diplomdtico, del personal administrativo y técnico y del
personal de servicio de la mision; d. por “miembros del personal
diplomatico”, se entiende los miembros del personal de la mision que
posean la calidad de diplomatico; e. por “agente diplomatico”, se
entiende el jefe de la mision o un miembro del personal diplomatico de la
mision; f. por “miembros del personal administrativo y técnico”, se
entiende los miembros del personal de la mision empleados en el servicio
administrativo y técnico de la mision; g. por “miembros del personal de
servicio”, se entiende los miembros del personal de la mision empleados
en el servicio doméstico de la mision.

Mientras que en virtud del Art. 1 de la Convencién de Viena sobre las Relaciones
Consulares (ordinal 1.g) es preciso entender por “miembros de la oficina
consular” a “los funcionarios y empleados consulares y los miembros del
personal de servicio”, entendiendo a su vez que por “miembro del personal de
servicio” se entiende “toda persona empleada en el servicio doméstico de una

”

oficina consular” (ordinal f), por “empleado consular”, “toda persona empleada
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en el servicio administrativo o técnico de una oficina consular” (ordinal e); y por
“funcionario consular”, “toda persona, incluido el jefe de oficina consular,
encargada con ese caracter del ejercicio de funciones consulares” (ordinal d),
pudiendo éstos ser “de dos clases: funcionarios consulares de carrera y
funcionarios consulares honorarios” (numeral 2) y por “oficina consular”, “todo
consulado general, vice-consulado o agencia consular” (ordinal a).

Asi las cosas, las excepciones a las limitaciones a la libertad de circulacion
contenidas en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, deberian cabalmente
de entenderse aplicables respecto de cualesquiera “miembro de las misiones
diplomaticas”, incluyendo en esta categoria a todos los jefes de mision, al
personal diplomatico, al personal administrativo y técnico y al personal de
servicio de todas las misiones diplomaticas destacadas en nuestro pais; asi como
a todos los funcionarios consulares, tanto de carrera como honorarios;
empleados consulares, tanto administrativos como técnicos, y miembros del
personal de servicio adscrito a cualquier consulado general, vice-consulado o
agencia consular sito en territorio espafiol, siempre que se tratara de
desplazamientos vinculados al desempeno de sus respectivas funciones oficiales.

Solo que la Adicional Primera del Real Decreto 463/2020 exime de sus
limitaciones tnicamente al personal extranjero, y sujeta a las mismas al de
nacionalidad espafiola.

Las funciones propias de un diplomatico y de un funcionario consular exigen
que dispongan de una ilimitada capacidad de movimientos —y no de una simple
facultad para desplazarse a su lugar de trabajo—.

Que entre las funciones que son propias de un funcionario consular se
encuentran no pocas que exigen, sin sombra de duda, que éste disponga de una
ilimitada capacidad de movimientos —y no de una simple facultad para
desplazarse a su lugar de trabajo— es algo para cuya comprobaciéon basta con
acudir al Articulo 5 de la Convenciéon de Viena sobre las Relaciones Consulares.
En él se especifica —y nos cefiiremos en esta enumeracion a las tareas que de
manera mas evidente exigen la movilidad del personal consular méas alla de sus
oficinas consulares— que correspondera a los funcionarios consulares “prestar
ayuda y asistencia a los nacionales del Estado que envia, sean personas
naturales o juridicas (ordinal e), “representar a los nacionales del Estado que
envia o tomar las medidas convenientes para su representacion ante los
tribunales y otras autoridades del Estado receptor” (ordinal i), “comunicar
decisiones judiciales y extrajudiciales y diligenciar comisiones rogatorias”
(ordinal j), “ejercer, de conformidad con las leyes y reglamentos del Estado que
envia, los derechos de control o inspeccion de los buques que tengan la
nacionalidad de dicho Estado, y de las aeronaves matriculadas en el mismo vy,
también, de sus tripulaciones” (ordinal k), o “prestar ayuda a los buques y
aeronaves a que se refiere el apartado k) de este articulo y, también, a sus
tripulaciones” (ordinal 1). Aunque también arroja luz al respecto el 36, que
especifica que
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— “Los funcionarios consulares podran comunicarse libremente con los
nacionales del Estado que envia y visitarlos”.

— “Los funcionarios consulares tendran derecho a visitar al nacional del
Estado que envia que se halle arrestado, detenido o en prisiéon preventiva,
a conversar con €l y a organizar su defensa ante los tribunales. Asimismo,
tendran derecho a visitar a todo nacional del Estado que envia que, en su
circunscripcion, se halle arrestado, detenido o preso en cumplimiento de
una sentencia”.

— Y que aunque las citadas prerrogativas se ejerceran con arreglo a las
leyes y reglamentos del Estado receptor, debera entenderse “que dichas
leyes y reglamentos no impediran que tengan pleno efecto los derechos
reconocidos por este articulo”.

En suma, no arroja dudas que el ejercicio de las funciones consulares requiere
necesariamente que el funcionario consular disponga de libertad de
movimientos. Pero sucede que la Convenciéon de Viena va aun mas lejos, al
reconocer explicitamente esta facultad, y al extenderla no solo a los funcionarios
consulares sino a todos los miembros de la oficina consular (lo que incluye a sus
trabajadores) en su articulo 34, en el que se afirma que

Sin perjuicio de lo dispuesto en sus leyes y reglamentos relativos a las
zonas de acceso prohibido o limitado por razones de seguridad nacional,
el Estado receptor garantizara la libertad de transito y de circulacion en
su territorio a todos los miembros de la oficina consular.

Sin que sea menester invertir mucho tiempo el sefalar que las restricciones a la
libertad de movimientos establecidas por la declaraciéon de un Estado de Alarma
no son en modo limitaciones por razones de seguridad nacional.

Y cosa similar cabe sostener de los miembros de las misiones diplomaticas, si
quiera sea porque ya el Articulo 3.2 de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomaéticas establece que ninguna de sus disposicion “se interpretard de modo
que impida el ejercicio de funciones consulares por la misiéon diplomética”, de
manera que sus integrantes habran de disponer, cuanto menos, de las mismas
facultades que los de aquéllas.

Las Convenciones de Viena sobre las Relaciones Diplomaéticas y sobre las
Relaciones Consulares permiten el nombramiento como personal diplomatico y
como funcionario consular de nacionales del Estado receptor, y les reconoce
inmunidad de jurisdiccion y de inviolabilidad personal por los actos oficiales
realizados en el gjercicio de sus funciones.

Que los funcionarios consulares “habran de tener, en principio, la nacionalidad
del Estado que les envia” es no solo una prescripcién literalmente recogida de
este modo por la Convencién de Viena sobre las Relaciones Consulares (Articulo
22.1) sino también una practica multisecular en las relaciones diplomaticas.
Pero es en todo caso una regla que, a sensu contrario permite la excepcion del
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nombramiento como funcionarios consulares de nacionales del Estado receptor,
e incluso de terceros Estados, como atestigua el Articulo 22.2 y 3 de la
Convencion, sin més requisito que “el consentimiento expreso de ese Estado [el
receptor], que podra retirarlo en cualquier momento”. Y que en nuestro pais se
traduce en la existencia de docenas de consulados honorarios, ocupados en su
inmensa mayoria por ciudadanos espafioles, como cabe comprobar con una
consulta a la Lista Consular que con periodicidad mensual hace publica la
Direccién General de Protocolo, Cancilleria y Ordenes del Ministerio de Asuntos
Exteriores, Union Europea y Cooperacion, cuya ultima version puede
consultarse en wwuw.exteriores.gob.es/Portal/es/Ministerio/Protocolo/
Paginas/EmbajadasExtranjerasAcreditadas.aspx

En consecuencia con ello, la propia Convencion de Viena regula en su Articulo
71 el estatuto de los funcionarios consulares y de los demas miembros de las
oficinas consulares nacionales o residentes permanentes en el Estado receptor,
afirmando respecto de los primeros y circunscribiéndonos a lo que ahora nos
interesa que

“Excepto en el caso de que el Estado receptor conceda otras facilidades,
privilegios e inmunidades, los funcionarios consulares que sean
nacionales o residentes permanentes del Estado receptor solo gozaran de
inmunidad de jurisdiccion y de inviolabilidad personal por los actos
oficiales realizados en el ejercicio de sus funciones”

Afirmacion similar puede realizarse en relacion a los miembros de las misiones
diplométicas, desde el momento en que la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas replica en su articulo 8 lo antes dicho respecto de los
funcionarios consulares, al sostener que

“1. Los miembros del personal diplomatico de la misién habran de tener,
en principio, la nacionalidad del Estado acreditante.

2. Los miembros del personal diplomatico de la mision no podran ser
elegidos entre personas que tengan la nacionalidad del Estado receptor,
excepto con el consentimiento de ese Estado, que podra retirarlo en
cualquier momento.”

Y que no queda invalidada por el hecho de que en su inmensa mayoria los jefes
de mision y los miembros del personal diplomaético adscritos a las misiones sean
efectivamente nacionales del Estado al que representan y no del Estado que les
acoge, toda vez que la categoria de “miembro de las misiones diplomaticas” a la
que hace referencia el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo alcanza hasta el
personal administrativo y técnico, y aun el personal de servicio que trabaja en
dichas misiones, entre el que —ahora si— la presencia de ciudadanos espafioles
es significativa.

El hecho de que el Real Decreto 463/2020 solo exceptie de las limitaciones a la
libertad de circulacién al personal “extranjero” acreditado como miembro de las
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misiones diplomaticas y las oficinas consulares sitos en Espana 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
circulacion de su articulo 7 Gnicamente al personal “extranjero” acreditado
como miembro de las misiones diplomaticas y de las oficinas consulares sitos en
Espafia, dejando sujeto a las mismas al personal que, desempefiando esas
mismas tareas, goce de la nacionalidad espafnola vulnera de manera flagrante
varias de las disposiciones de las dos Convenciones de Viena.

En lo tocante a los miembros de las misiones diplomaticas, choca frontalmente
con lo estipulado en el ya citado Articulo 26 de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas, que expresamente establece que

“Sin perjuicio de sus leyes y reglamentos referentes a zonas de acceso
prohibido y reglamentado por razones de seguridad nacional, el Estado
receptor garantizara a todos los miembros de la mision la libertad de
circulacién y de transito por su territorio.”

Disposicién ésta en cuya interpretacion hay que subrayar que ese “todos” se
refiere tanto a los nacionales del Estado que los acredit6é como a los ciudadanos
espanoles al servicio de éste; que evidentemente la declaracion de un Estado de
Alarma no contiene implicaciones en materia de seguridad nacional; y que en
todo caso la excepcién a la libertad de movimientos del personal diplomatico se
proyectaria sobre “zonas de acceso prohibido”, hipotesis ésta a afios luz de la
prohibicion generalizada de movimientos en la totalidad del territorio nacional
que contempla el Real Decreto 463/2020.

Pero, adicionalmente, choca también con lo dispuesto en el Articulo 38, en el
que se regula de manera especifica los privilegios de Is agentes diplométicos
espafioles al servicio de otros Estados y se establece que

1. Excepto en la medida en que el Estado receptor conceda otros
privilegios e inmunidades, el agente diplomatico que sea nacional de ese
Estado o tenga en él residencia permanente sélo gozara de inmunidad de
jurisdiccion e inviolabilidad por los actos oficiales realizados en el
desempenio de sus funciones.

2. Los otros miembros de la mision y los criados particulares que sean
nacionales del Estado receptor o tengan en él su residencia permanente,
gozaran de los privilegios e inmunidades tinicamente en la medida en
que lo admita dicho Estado. No obstante, el Estado receptor habra de
ejercer su jurisdiccién sobre esas personas de modo que no estorbe
indebidamente el desempefio de las funciones de la mision.

Y en lo tocante a los miembros de las oficinas consulares, vulnera el ya citado
Articulo 71 Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, que de manera
practicamente coincidente con lo ya dicho por la Convencion anterior, garantiza
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a los funcionarios consulares nacionales o residentes permanentes en Espana
cuando menos —recuérdese: “excepto en el caso de que el Estado receptor
conceda otras facilidades, privilegios e inmunidades”- la inmunidad de
jurisdiccion y la inviolabilidad personal por los actos oficiales realizados en el
gjercicio de sus funciones de la que igualmente gozan los funcionarios
consulares de carrera en virtud de lo dispuesto en los articulos 41 y 43 de la
Convencion. Ello les exime —por una parte— de estar sometidos “a la
jurisdiccion de las autoridades judiciales y administrativas” espanolas “por los
actos ejecutados en el ejercicio de las funciones consulares” (articulo 43.1) salvo
en el caso de un procedimiento civil (articulo 43.2); y les garantiza —por otra—
que “no podran ser detenidos o puestos en prision preventiva sino cuando se
trate de un delito grave y por decision de la autoridad judicial competente” y que
excepto en ese caso “no podran ser detenidos ni sometidos a ninguna otra forma
de limitacién de su libertad personal, sino en virtud de sentencia firme”
(Articulo 41.1y 2)

Pero no solo ello: la propia Convencion reitera esa proteccién al referirse a los
consules honorarios —repetimos: no en su totalidad, pero si en su inmensa
mayoria, nacionales del Estado receptor, en este caso Espana— cuando en su
Cap. III, consagrado al régimen aplicable a los funcionarios consulares
honorarios y a las oficinas consulares dirigidas por los mismos, establece
(Articulo 58.2) que

Los articulos 42 y 43, el parrafo 3 del articulo 44, los articulos 45 y 53 y el
parrafo 1 del articulo 55 se aplicaran a los funcionarios consulares honorarios.
Ademas, las facilidades, privilegios e inmunidades de esos funcionarios
consulares se regiran por los articulos 63, 64, 65, 66 y 67.

De modo los funcionarios consulares honorarios no solo “no estaran sometidos
a la jurisdicciéon de las autoridades judiciales y administrativas del Estado
receptor por los actos ejecutados en el ejercicio de las funciones consulares” sino
que incluso “no estaran obligados a deponer sobre hechos relacionados con el
ejercicio de sus funciones, ni a exhibir la correspondencia y los documentos
oficiales referentes a aquellos”.

El hecho de que el Real Decreto 463/2020 autorice a practicar sobre el personal
consular las comprobaciones en las personas, bienes, vehiculos, locales y
establecimientos que sean necesarias vulnera de manera flagrante varias de las
disposiciones de la Convencion de Viena.

En relacion con esta tultima cuestion, procede resenar que el Articulo 5
(“Colaboraciéon con las autoridades competentes delegadas”) del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, prescribe en su apartado segundo que los
integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, y de los Cuerpos
de Policia de las comunidades auténomas y de las corporaciones locales, en su
condicion de agentes de la autoridad

“podran practicar las comprobaciones en las personas, bienes, vehiculos,
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locales y establecimientos que sean necesarias para comprobar y, en su
caso, impedir que se lleven a cabo los servicios y actividades suspendidas
en este real decreto, salvo las expresamente exceptuadas. Para ello,
podran dictar las o6rdenes y prohibiciones necesarias y suspender las
actividades o servicios que se estén llevando a cabo.

Sin que en lugar alguno del citado Real Decreto se contenga una excepcion a
esta sujecion especifica sujecibn a favor del personal —ni nacional, ni
extranjero— acreditado como miembro de las misiones diplomaticas, oficinas
consulares y organismos internacionales sitos en Espafa, ni respecto de sus
actividades privadas ni respecto aquellas que se hallaren vinculadas al
desempeinio de sus funciones oficiales. Toda vez que la exceptuaciéon de la
Disposicién Adicional Primera no puede entenderse sino en su sentido literal:
proyectada sobre las limitaciones a la libertad de circulacion, y circunscrita al
personal extranjero.

Dicho de otro modo, el Articulo 5.2 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
somete al personal acreditado como miembro de las misiones diplomaticas,
oficinas consulares y organismos internacionales sitos en Espana, tanto de
nacionalidad espafiola como de otras nacionalidades, asi como a los familiares
que con ellos convivan, al deber de prestarse a las comprobaciones en sus
personas, y a permitir las comprobaciones en sus bienes, vehiculos, locales y
establecimientos “que sean necesarios para comprobar y, en su caso, impedir
que se lleven a cabo los servicios y actividades suspendidas en este real decreto”,
entendiendo que las mismas podrian tener la forma de cacheos, registros, y
similares.

Esa sujecion vulnera de nuevo las previsiones de las dos Convenciones de Viena:
por un lado, por lo que respecta a las obligaciones que por su ratificacion ha
asumido el Estado Espafiol a la hora de facilitar el desarrollo de la funcion
diplomatica y consular, y por otra, en la medida en que esa Convencion otorga a
los miembros de las misiones diplomaticas y a los funcionarios consulares
privilegios y garantias que el Estado Espaiol de be respetar en cualquier
circunstancia.

Lo primero se halla genéricamente enunciado en el Articulo 25 de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, que establece que “El Estado receptor
dara toda clase de facilidades para el desempefio de las funciones de la misi6on”,
y en el 28 de la Convencién sobre Relaciones Consulares, en el que se afirma
que “El Estado receptor concedera todas las facilidades para el ejercicio de las
funciones de la oficina consular”, prevision ésta que halla su correspondencia en
lo tocante a los consules honorarios en la contenida en el articulo 64, en virtud
de la cual “El Estado receptor tendra la obligaciéon de conceder al funcionario
consular honorario la proteccién que pueda necesitar por razéon de su caracter
oficial.”

Lo segundo se halla recogido en las disposiciones que le suceden, entre las que
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se encuentran las que garantizan:

— La inviolabilidad de los locales de las misiones diplomaticas (Articulo 22
CVRD), que se traduce en que “Los agentes del Estado receptor no podran
penetrar en ellos sin consentimiento del jefe de la misién.”

— La inviolabilidad de los locales consulares (Articulo 31.1 CVRC), que
implica que “las autoridades del Estado receptor no podran penetrar en la
parte de los locales consulares que se utilice exclusivamente para el trabajo
de la oficina consular, salvo con el consentimiento del jefe de la oficina
consular”

— La inviolabilidad de los archivos y documentos de las misiones
diplomaticas “dondequiera que se hallen” (Articulo 24 CVRD),

— La inviolabilidad de los archivos y documentos consulares “dondequiera
que se encuentren” (Articulo 33 CVRC), que se extiende a “los archivos y
documentos consulares de una oficina consular, cuyo jefe sea un
funcionario consular honorario,”, que “seran siempre inviolables
dondequiera que se encuentren, a condicion de que estén separados de
otros papeles y documentos y, en especial, de la correspondencia particular
del jefe de la oficina consular y de la de toda persona que trabaje con él, y
de los objetos, libros y documentos referentes a su profesion o a sus
negocios.”

El hecho de que el Real Decreto 463/2020 permita que se practiquen requisas
temporales de todo tipo de bienes necesarios para el cumplimiento de los fines
previstos en el mismo, y prestaciones personales vulnera de manera flagrante
varias de las disposiciones de las dos Convenciones de Viena.

Por ultimo, el Articulo 8 (“Requisas temporales y prestaciones personales
obligatorias”) del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, prescribié en su
apartado primero que

1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo once b) de la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, las autoridades competentes delegadas
podran acordar, de oficio o a solicitud de las comunidades autébnomas o
de las entidades locales, que se practiquen requisas temporales de todo
tipo de bienes necesarios para el cumplimiento de los fines previstos en
este real decreto, en particular para la prestacion de los servicios de
seguridad o de los operadores criticos y esenciales. Cuando la requisa se
acuerde de oficio, se informard previamente a la Administracion
autonomica o local correspondiente.

Y en el segundo, que

En los mismos términos podra imponerse la realizacién de prestaciones
personales obligatorias imprescindibles para la consecucion de los fines
de este real decreto.

Sin que, una vez mas, en lugar alguno del mismo se contuviera excepcién alguna
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—ni en lo tocante a la sujecion a requisas temporales, ni en lo tocante a la
imposicion de prestaciones personales obligatorias— ni respecto del personal
nacional, ni respecto del extranjero acreditado como miembro de las misiones
diplomaticas, oficinas consulares y organismos internacionales sitos en Espafa;
toda vez que, una vez mas, la exceptuacion de la Disposicién Adicional Primera
no puede entenderse sino en su sentido literal: proyectada sobre las limitaciones
a la libertad de circulacion.

Dicho de otro modo, el Articulo 8 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
entiende sometidas a las misiones diplomaéticas, oficinas consulares y
organismos internacionales sitos en Espaiia, a la eventualidad de sufrir requisas
temporales de aquellos bienes que la autoridad gubernativa considere
necesarios para el cumplimiento de los fines previstos en el mismo, y al personal
acreditado como miembro de éstas, cualquiera que sea su nacionalidad, a la
eventualidad de haber de realizar de forma obligatoria aquellas prestaciones
personales que dicha autoridad considere imprescindibles para la consecuciéon
de los fines antedichos.

La primera de esas facultades entra en grave colision con la obligacion de
proteger tanto los locales de las misiones diplomaticas como los consulares
“contra toda intrusion o dano”, de “evitar que se perturbe la tranquilidad de
dicha oficina consular o se atente contra su dignidad”, y de asegurar la
inviolabilidad de “los archivos y documentos consulares de una oficina consular,
cuyo jefe sea un funcionario consular honorario [...] dondequiera que se
encuentren” que la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares impone a
sus signatarios en los articulos 59 y 61; y la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas establece en su Articulo 22.1.

Pero, sobre todo, lo hace contra lo dispuesto en el Articulo 31.4 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, que especificamente
establece que

“Los locales consulares, sus muebles, los bienes de la oficina consular y
sus medios de transporte, no podran ser objeto de ninguna requisa, por
razones de defensa nacional o de utilidad piiblica”

Y en el 22.3 de la Convencidon sobre Relaciones Diplomaticas que sostiene que

“Los locales de la mision, su mobiliario y demdas bienes situados en ellos,
ast como los medios de transporte de la mision, no podran ser objeto de
ningun registro, requisa, embargo o medida de ejecucion.”

Por su parte, la pretension del Articulo 8.2 del Real Decreto 463/2020 de llegar
a imponer prestaciones personales obligatorias, choca frontalmente con lo
establecido en el Articulo 35 de la Convencion sobre Relaciones Diplomaticas,
segun el cual

“El Estado receptor debera eximir a los agentes diplomaticos de toda
prestacion personal, de todo servicio piiblico cualquiera que sea su
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naturaleza y de cargas militares tales como las requisiciones, las
contribuciones y los alojamientos militares”.

Asi como con los Articulos 52 y 67 de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares, que en relaciéon con los miembros de las oficinas consulares y sus
familiares establece que

“El Estado receptor debera eximir a los miembros de la oficina consular y
a los miembros de su familia que vivan en su casa de toda prestacion
personal, de todo servicio de caracter publico, cualquiera que sea su
naturaleza, y de cargas militares, tales como requisas, contribuciones y
alojamientos militares.”

y en relacion con los consules honorarios, anade que

“El Estado receptor eximira a los funcionarios consulares honorarios de
toda prestacién personal y de todo servicio piiblico, cualquiera que sea su
naturaleza, y de las obligaciones de cardcter militar, especialmente de las
relativas a requisas, contribuciones y alojamientos militares”.

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19 ha impuesto importantes restricciones a la movilidad de los
individuos, limitando de hecho la misma a los contados y bien tasados
supuestos especificamente mencionados en su articulado; al tiempo que les ha
sujetado a la practica de comprobaciones en sus personas, bienes, vehiculos,
locales y establecimientos; a la practica de requisas temporales de sus bienes
cuando éstas se juzguen necesarias para el cumplimiento de los fines previstos
en el mismo; y hasta a la realizacion de aquellas prestaciones personales
obligatorias que se entiendan imprescindibles para la consecuciéon de los fines
antedichos.

Y al someter a estas restricciones reales o potenciales al personal acreditado
como miembro de las misiones diplomaticas y las oficinas consulares sitas en
Espafia, sin méas excepcidon que la referente a la libertad de circulacion 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 96.1 de
la Constitucion.

Lejos de constituir una cuestion baladi, y mucho menos de quedar reducido a un
pasajero recorte de algunos privilegios, las trabas impuestas por la deficiente
redaccion del Real Decreto 463/2020 a la capacidad de movimientos y

57



actuacion de diplomaticos y consules acreditados en nuestro pais ha supuesto,
en un momento de grave crisis como el que se ha vivido en todo el mundo desde
la eclosion del COVID 19, un grave impedimento para el desarrollo de sus
tareas, en un momento en el que se contaban por miles los extranjeros que
precisaban recabar informacion fidedigna, volver a sus hogares, recibir atencion
médica, comunicar con sus familiares, regularizar su presencia en Espana, o —
incluso— repatriar los restos mortales de sus familiares y allegados —tareas todas
ellas en las que la asistencia de diplomaticos y consules puede ser, y
normalmente es, decisiva; convirtiendo toda la normativa del estado de alarma
en inconstitucional e incumplidora de toda la normativa internacional suscrita
por el Estado espanol respecto de las misiones diplomaticas y consulares.

Noveno.

Inconstitucionalidad de la orden del ministerio de sanidad
SND/298/2020 por suspender el derecho a la libertad religiosa del
art. 16 de la Constitucion.

El derecho a la libertad religiosa se halla reconocido en el articulo 16 de la
Constitucion Espafola, que en sus tres numerales establece que

1. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los
individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones,
que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por
la ley.

2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o
creencias.

3. Ninguna confesién tendra caracter estatal. Los poderes publicos
tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad espaiola y
mantendrdan las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia
Catdlica y las demdas confesiones.

Y se halla desarrollado por la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de libertad
religiosa, cuyo articulo 2.1 prescribe que

“la libertad religiosa y de culto garantizada por la Constitucion
comprende, con la consiguiente inmunidad de coaccion, el derecho de
toda persona a:

b) Practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de su propia
confesion; conmemorar sus festividades, celebrar sus ritos
matrimoniales; recibir sepultura digna;

(...)
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d) Reunirse o manifestarse publicamente con fines religiosos y asociarse
para desarrollar comunitariamente sus actividades religiosas de
conformidad con el ordenamiento juridico general y lo establecido en la
presente Ley Organica’.

De este derecho procede empezar diciendo que no se cuenta entre los
susceptibles de suspension en ningn estado de emergencia, toda vez que ni lo
menciona explicitamente el articulo 55.1, ni lo hace tampoco la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, extremo éste
congruente con su naturaleza de libertad eminentemente individual,
escasamente problematica desde la perspectiva del mantenimiento del orden
publico.

Sin embargo, la Declaracion del estado de alarma hecha en el RD 463/2020 si
que contiene una explicita alusiéon al mismo, cuando en su articulo 11 (“Medidas
de contencién en relacién con los lugares de culto y con las ceremonias civiles
y religiosas”) introduce a una limitaciéon de este tenor:

La asistencia a los lugares de culto y a las ceremonias civiles y religiosas,
incluidas las fiinebres, se condicionan a la adopcion de medidas
organizativas consistentes en evitar aglomeraciones de personas, en
funcion de las dimensiones y caracteristicas de los lugares, de tal manera
que se garantice a los asistentes la posibilidad de respetar la distancia
entre ellos de, al menos, un metro”.

No cuesta esfuerzo admitir que la redaccion dada al articulo 11 del RD
463/2020 no supone que la libertad religiosa en general —y la de culto, como
vertiente exterior de la misma, en particular— haya quedado suspendida,
aunque si sometida a una severa restriccion, particularmente onerosa en las
fechas —visperas de la Semana Santa, festividad de honda significacion para la
comunidad cristiana, y del inicio del Ramadéan, para la comunidad musulmana—
en las que éste fue dictado. Pero si que resulta en cambio criticable, amén de
incomprensible, que en justa correspondencia con esta medida de restricciéon
pero no suspension de los actos de culto publicos, el articulo 7 del RD 463/2020
no incluyera entre los fines que justificaban la circulacion 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
interpretacién conjunta de ambas disposiciones— no cabe sino interpretar como
una derogacion fictica de este derecho. Y es que la celebracion de oficios
religiosos en una iglesia, mezquita o sinagoga vacia no constituye una
manifestacion, sino mas bien una vulneracion de la libertad de culto. Derecho
del que obviamente son titulares los ciudadanos individuales —esos a los que no
se permite desplazarse a sus templos— y no los sacerdotes, rabinos o imames —
meros ministros del culto.
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Pero aun hay més. La Orden del Ministerio de Sanidad desarrollando lo
dispuesto en la declaracion del estado de alarma viola la propia declaraciéon de
estado de alarma, ademas de la Constituciéon, al prohibir determinadas
actividades que forman parte del ntcleo esencial del derecho a la libertad
religiosa.

La Orden SND/298/2020, en su exposicion de motivos dice, textualmente:

“No obstante, debido a las especiales caracteristicas que rodean las
ceremonias fiinebres, es dificil asegurar la aplicacion de las medidas de
contencion y distanciamiento con la separaciéon interpersonal de mas de
un metro necesaria para limitar la propagacion del virus.

(...)

Por ello, se hace preciso prohibir todos los velatorios, tanto en
instalaciones publicas como privadas, restringir otras ceremonias
fiinebres, independientemente de la causa del fallecimiento, y regular
algunas de las condiciones de contratacion de los servicios funerarios”.

Esta orden, que puede ser objeto de recurso por via contencioso-administrativa,
en su apartado Quinto dispone que:

“Ceremontas civiles o de culto religioso.

Se pospondra la celebracion de cultos religiosos o ceremonias civiles
funebres hasta la finalizacion del estado de alarma, sin perjuicio de la
posibilidad prevista en el parrafo siguiente.

La participacion en la comitiva para el enterramiento o despedida para
cremacion de la persona fallecida se restringe a un mdximo de tres
familiares o allegados, ademds, en su caso, del ministro de culto o
persona asimilada de la confesiéon respectiva para la practica de los ritos
funerarios de despedida del difunto. En todo caso, se deberd respetar
siempre la distancia de uno a dos metros entre ellos”.

Esta regulacion es abiertamente contraria al derecho fundamental a la libertad
religiosa por las siguientes razones.

En primer lugar, como dice la exposicion de motivos, se procede a “prohibir” los
velatorios tanto civiles como “religiosos”. Y asi, en el articulado se dispone que
“Se pospondra la celebracion de cultos religiosos (...) funebres hasta la
finalizacion del estado de alarma”. Dado que el culto religioso fainebre
constituye uno de los cultos fundamentales en toda religién, y dado que la
propia Declaracion del estado de alarma, en su articulo 11, dispone que “las
ceremonias (...) religiosas, incluidas las fiinebres, se condicionan a la adopciéon
de medidas organizativas consistentes en evitar aglomeraciones de personas,
en funcién de las dimensiones y caracteristicas de los lugares, de tal manera
que se garantice a los asistentes la posibilidad de respetar la distancia entre
ellos de, al menos, un metro”, la Orden de Sanidad contradice una norma
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superior y viola el derecho a la libertad religiosa al suspender los servicios
religiosos fanebres durante el estado de alarma.

En segundo lugar, la Orden del Ministerio introduce para el acto de
enterramiento (no confundir con la ceremonia de funeral) una limitacion
desproporcionada al establecer que “La participacion en la comitiva para el
enterramiento o despedida para cremacion de la persona fallecida se restringe
a un maximo de tres familiares o allegados, ademas, en su caso, del ministro
de culto”. 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 limitacién es tanto mas sangrante cuanto diariamente se observa
en varios programas de television la presencia simultdnea de més de 4 personas
en un espacio cerrado, pese a que un cementerio es un lugar abierto
generalmente més amplio que un “plat6” televisivo.

En conclusion: 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 Constituciéon) que reconocen el derecho a la libertad religiosa.

Por todo lo expuesto, y a la vista de los hechos relatados en la presente queja,

SOLICITAMOS

que por parte del Defensor del Pueblo se realicen las siguientes gestiones:

A la vista de la inconstitucionalidad manifiesta de toda la normativa
promulgada por el Gobierno desde que se decretase el estado de alarma en todo
el territorio nacional y por el que se procede a la mayor suspensiéon de derechos
fundamentales en la historia de nuestra democracia, proceda por la via urgente,

1) al amparo de lo dispuesto en el art. 162.1.a) de nuestra Carta Magna, a
formalizar y presentar recurso de inconstitucionalidad para que el
Tribunal Constitucional, como maximo Tribunal de Garantias de nuestro
pais, efectie un control de la legalidad constitucional de la siguiente
normativa: Real Decreto 463/2020, 14 de marzo, Real Decreto 465/2020,
de 17 de marzo, Real Decreto 476/2020, de 27 de marzo, RD-L 8/2020,
RD-L 9/2020, RD-L 10/2020;

2) al amparo de lo dispuesto en el art. 162.1.b) de la Constitucién, a
formalizar y presentar recurso de amparo contra la siguiente normativa:
Orden Ministerial INT/226/2020, de 15 de marzo, Orden Ministerial
INT/227/2020, de 15 de marzo, Orden Ministerial SND/297/2020, de 27
de marzo, Orden Ministerial SND/298/2020, de 277 de marzo, asi como los
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acuerdos de la Mesa del Congreso, como el del 19 de marzo de 2020, que
suspenden casi totalmente su actividad.

En Madrid, a 19 de abril de 2020.

Ltdo. D. Sergio Nuiio Diez de la Lastra Martinez

Ltdo. D. Carlos Vaquero Lopez Ltdo. D. Miguel A. Salom
Prof. Dr. D. Santiago Carretero Ltdo. D. Rafael Abati

Prof. Dr. D. Carlos Flores Juberias  Prof. Dr. D. Carlos Ruiz Miguel
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