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I.  INTRODUCCIÓN

La tensión dialéctica entre normalidad constitucional y excepción es uno de 
los ejes en torno al cual se han construido las grandes teorías sobre el significado 
de la Constitución, sobre el contraste entre Constitución escrita y desarrollo polí-
tico y, en último extremo, sobre las limitaciones inherentes al empeño de normar 
pro futuro una dinámica social que es siempre incierta y esquiva. Con ese polo de 
referencia cabe realizar juicios globales y retrospectivos en torno a una trayectoria 
y, si se trata del constitucionalismo histórico español, no es descabellado afirmar 
que la relación entre normalidad y excepción nos ha legado una tradición decidi-
damente negativa. Fue el nuestro un constitucionalismo inestable, lastrado por 
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desacuerdos que impidieron que cuajaran unas señas de identidad asentadas en el 
tiempo, y muy dado a falseamientos e interrupciones continuas de la vigencia 
normalizada y completa de la Constitución. En el núcleo de tales turbulencias el 
compromiso con los derechos, que raras veces fue sólido como consecuencia de 
unas concepciones políticas timoratas y reaccionarias, resultó quebradizo y sujeto 
a una condición de imposible cumplimiento: la de no ejercitar los derechos como 
instrumento para cuestionar el blindaje de un sistema escorado hacia la defensa a 
ultranza de los intereses de una clase social. El orden público devino el artefacto 
lingüístico mediante el cual se incrustó en el lenguaje jurídico la síntesis de aquel 
blindaje inmovilista. Durante el quinquenio republicano la normalidad constitu-
cional fue una quimera y la guerra civil y el franquismo supusieron el paroxismo 
de una anomalía sostenida en el tiempo. 

Uno de los indudables aciertos de la Constitución de 1978 es el haber desdo-
blado la posibilidad de interrumpir el decurso normalizado de algunos de los 
derechos en dos formas diferentes de materialización: condicionando, por un 
lado, la suspensión a la previa declaración de uno u otro de los estados excepcio-
nales prefigurados en el artículo 116 de la Constitución; pero normalizando, por 
otro, mediante la llamada a una ley orgánica de desarrollo, la posibilidad de una 
modulación ad hoc de ciertos derechos cualificada por razón de su finalidad y su 
ámbito de incidencia. Es verdad que la referencia a «personas determinadas, en 
relación con las investigaciones correspondientes a la actuación de bandas arma-
das o elementos terroristas» trasluce una redacción titubeante y, por ello, mejo-
rable; pero el propósito de hacer frente al acoso del terrorismo al margen del 
recurso a los estados excepcionales mediante una alteración ad casum de ciertas 
garantías, condicionada a la intervención judicial y el adecuado control parla-
mentario, quedó plenamente operativo. La lucha contra la violencia terrorista se 
ha caracterizado así en la España constitucional por la mesura y por el rechazo de 
ceder a la causa de la excepcionalidad. En lugar de recurrir a estados o a leyes anti-
terroristas configuradoras de un régimen de excepción paralelo al «normal», se 
optó por realizar reformas «micro» que pasaron a incorporarse en las Leyes pena-
les de tipo sustantivo y procedimental, sin que las mismas hayan dado lugar a 
problemas de constitucionalidad singularmente graves y persistentes. Bajo ese 
criterio directriz se hizo frente al terrorismo «endógeno» de ETA y también a 
aquel otro de cuyos zarpazos, en el escenario post 11 de septiembre, tuvimos dra-
mática y reiterada constatación a partir de los atentados de 2004.

Si a la vista de todo eso nos situamos en el panorama (aún no superado del 
todo) abierto por la pandemia, se imponen algunas consideraciones preliminares. 
La primera es que los estados de excepción se nos aparecen rodeados de connota-
ciones negativas. Entre nosotros es más fácil ver en la regulación de ellos un corpus 
jurídico sombrío y amenazador, que un instrumento alumbrado por el deseo de 
recuperar la normalidad democrática en el menor tiempo posible. La segunda 
consideración se deriva de la importancia que tiene el factor tiempo en el régimen 
jurídico de la excepción. Cuanto más se dilata en el tiempo la necesidad que fue 
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invocada para declararlo, más se evidencian los desajustes y los déficits de opera-
tividad de un armazón jurídico puesto en pie un poco a ciegas y bajo el signo de 
la urgencia. Cuando aquello que se presenta como episódico y de impacto breve 
y contenido cobra carta de naturaleza, lo que surge es el tertium genus de una situa-
ción constitucional confusa y contradictoria, una situación que no encaja en las cate-
gorías preexistentes de lo excepcional, pero que puede chocar también con pautas 
y disposiciones constitucionales básicas concebidas para tiempos de normalidad. 
Y la tercera tiene que ver con las dificultades verdaderamente diabólicas que se 
plantean cuando se trata de establecer de antemano el elenco de situaciones fácti-
cas definidas a partir de generalizaciones y gradaciones que inexorablemente tien-
den a devenir obsoletas, pero a las que se conecta, como si encajaran en su esencia, 
el conjunto escalonado de medidas a disposición de aquellos a quienes se les con-
fiere la llave de lo excepcional. 

El dilema estado de alarma versus estado de excepción y el que se deriva de él, 
limitación versus suspensión de derechos, son un síntoma inequívoco de las debi-
lidades congénitas de la regulación de la excepción, un «subsistema» concen-
trado de previsiones y «remedios» (y también de cautelas) al que acaso le exigimos 
rendimientos, en términos de ordenación y certeza, que están fuera de su alcance. 

En las páginas que siguen contemplamos algunas de las «distorsiones» inter-
pretativas que se han generado a partir de los desarrollos normativos de la excep-
ción y abogamos por la aprobación de una Ley Orgánica de Emergencias Sanitarias 
que, extrayendo enseñanzas de cuanto nos ha tocado vivir a lo largo de estos 
meses, rinda tributo a la causa de una normalidad previsora y consecuente.

II.  UNA LEY PARA MOMENTOS DE ANOMALÍA CONSTITUCIONAL

Los estados excepcionales confieren al Gobierno las herramientas necesarias 
para hacer frente a situaciones, incluso duraderas, de anomalía constitucional 
como las que ha desencadenado la pandemia en la que todavía estamos inmersos. 
Para eso se articuló en la Constitución un núcleo regulatorio básico de la excep-
ción y se previó la necesidad de completarlo mediante la correspondiente ley 
orgánica. Dicha ley orgánica, la reguladora de los estados de alarma, excepción y 
sitio (LOAES), reparte competencias entre el Gobierno y el Congreso, estatuye 
las circunstancias desencadenantes de cada una de las situaciones de excepción y 
contempla un conjunto de posibilidades de actuación y de limitaciones con la 
mira puesta en la recuperación de la normalidad en el menor tiempo posible. Lo 
primero que esta Ley dice es que dichos estados sólo podrán ser declarados 
«cuando circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de 
la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades competentes» 
(artículo 1.1). Hablamos, pues, de un Derecho Constitucional urgido por la 
emergencia y destinado a combatirla en las condiciones y con los límites que la 
propia ley va desgranando para cada uno de los estados excepcionales.
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Las «crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminación 
graves», son uno de los escenarios para los que la LOAES, a título ejemplifica-
tivo, prevé la posibilidad de declarar el estado de alarma, contemplando la posi-
bilidad de que la autoridad gubernativa pueda adoptar una serie de medidas 
restrictivas de derechos [artículos 4.b), 11 y 12]. Como la Constitución no pre-
determina los escenarios de crisis que justifican la declaración de cada uno de 
los estados de excepción, el legislador bien podría sacar este tipo de emergen-
cias de la LOAES. De esta manera, en el futuro se podría afrontar situaciones de 
crisis sanitaria como las que ha generado el Coronavirus, sin necesidad de decla-
rar el estado de alarma. ¿Hay razones que justifiquen una estrategia semejante? 
Y ¿es ella preferible con respecto a la que necesariamente ha de discurrir por los 
márgenes de lo excepcional? A nuestro juicio, sí resulta posible hacerlo desde 
el punto de vista constitucional y ello por las razones que intentaremos ir des-
granando a continuación.

Antes hemos de advertir que sacar las crisis sanitarias del ámbito de la 
LOAES lleva consigo algún riesgo, pues uno de los elementos esenciales del Dere-
cho de emergencia es la disposición de mecanismos de garantía para evitar la per-
petuación de las atribuciones extraordinarias, en manos de la autoridad 
gubernativa, dirigidas a combatir la emergencia en la medida estrictamente nece-
saria para revertirla. En el caso del estado de alarma, la LOAES ordena que el 
Gobierno dé cuenta al Congreso de los Diputados de tal declaración, suminis-
trándole la información que le fuera requerida (artículo 8 de la LOAES), así como 
la necesidad de solicitar su autorización expresa para alargar en el tiempo la 
vigencia de la misma, pudiendo, en este caso, la Cámara «establecer el alcance y 
las condiciones vigentes durante la prórroga» (artículo 6.2 de la LOAES). Por 
ello, si el legislador decidiera sacar las crisis sanitarias del ámbito de la LOAES, 
contemplando igualmente la posibilidad de que la autoridad gubernativa limi-
tara el ejercicio de determinados derechos y libertades en aras de la salud pública, 
la ley ad hoc que en este sentido se aprobara habría de articular los procedimientos 
oportunos al objeto de garantizar la necesidad, transitoriedad y proporcionalidad 
de tales medidas. 

Esta ley específica para catástrofes sanitarias tendría que ser también orgá-
nica si las medidas en ellas contempladas afectasen directamente al ejercicio 
de los derechos restringidos, y no podría contravenir las condiciones que, en 
relación con la posibilidad de suspender derechos, se establecen en el artículo 
55 CE.

III. � LA SUSPENSIÓN DE DERECHOS COMO LÍMITE AL ESTADO  
DE ALARMA (ARTÍCULO 55 CE)

El Capítulo V del Título I de la Constitución lleva como rúbrica «de la sus-
pensión de los derechos y libertades», y está conformado por un solo artículo, el 
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55. Este precepto está dividido en dos párrafos, el primero señala los derechos que 
pueden quedar «suspendidos» cuando se acuerda la declaración del estado de 
excepción o de sitio, y el segundo alude a una serie de derechos que «de forma 
individual y con la necesaria intervención judicial y el adecuado control parla-
mentario» podrían quedar «suspendidos para personas determinadas» si fueran 
sospechosas de pertenecer a bandas armadas o terroristas1. 

Esto es, de acuerdo con el artículo 55 CE, la suspensión individualizada de 
derechos tan solo se contempla para el caso previsto en el párrafo segundo [bien 
claro lo subraya: «de forma individual (...) para personas determinadas»], mien-
tras que, en el párrafo primero, la suspensión que se contempla no es ad personam 
sino que se extiende a quienes se encuentren en el ámbito afectado por la decla-
ración de los estados de excepción o de sitio2. La suspensión de derechos no se 
prevé para el estado de alarma. 

Que la Constitución no permita la suspensión de derechos en el estado de 
alarma no significa que, declarada la misma, el Gobierno no pueda restringirlos. 
Concretamente, por lo que ahora nos atañe, la posibilidad de «limitar la circula-
ción o permanencia de personas o vehículos en horas y lugares determinados, o 
condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos» se prevé en el artículo 11.a) 
de la LOAES.

La cuestión principal que resuelve la STC 148/2021, de 14 de julio, es si 
la restricción que el Real Decreto 463/2020 impuso en su artículo 7 fue de tal 
intensidad que en la práctica suspendió este derecho para la mayoría de la 
población. Para seis de los once magistrados así fue, mientras que cinco de 
ellos, en sus votos particulares, consideran que lo que hubo fue una limitación 
intensa pero necesaria y proporcionada de tal libertad3. Del contenido atri-
buido a las expresiones jurídicas «limitar» o «suspender» dependía el fallo de 
esta sentencia.

1  Este precepto conformaría «la Constitución suspendible» (Cruz Villalón, P., Estados excepcionales y 
suspensión de garantías, Madrid: Tecnos, 1984, p. 48).

2  Como es sabido, rigiendo la Constitución de 1978 sólo se ha declarado el estado de alarma. Nunca, 
los estados de excepción o de sitio. El primero de ellos no es referido en el artículo 55.1 CE. Con todo, permí-
tasenos apuntar que, aunque la Constitución señala en el artículo 116.2 que el decreto que lo declare «deter-
minará el ámbito territorial a que se extiende los efectos de la declaración», el decreto que declaró el estado 
de alarma en diciembre de 2010 no sólo precisó el ámbito territorial, sino también el «material» y el «subje-
tivo». Concretamente, el encabezamiento del artículo 2 del RD 1673/2010, de 4 de diciembre, decía «Ámbito 
territorial y material» y rezaba así: «La declaración de Estado de Alarma afecta, en todo el territorio nacional, 
a la totalidad de las torres de control de los aeropuertos de la red y a los centros de control gestionados por la 
entidad pública empresarial “Aeropuertos Españoles y Navegación Aérea (AENA)”». Y el artículo 3, con el 
epígrafe «Ámbito subjetivo», ordenó que «todos los controladores de tránsito aéreo al servicio de AENA 
pasa[ban] a tener, durante la vigencia del Estado de Alarma, la consideración de personal militar». Los decre-
tos en los que se ha declarado el estado de alarma en 2020 con motivo de la pandemia del Covid sólo se refi-
rieron al ámbito territorial todo el territorio nacional.

3  La STC 148/2021, de 14 de julio, declaró inconstitucionales y nulos los apartados 1, 3 y 5 del artí-
culo 7 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestión 
de la situación de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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IV. � SOBRE EL DIFERENTE SIGNIFICADO QUE LA STC 148/2021 
CONCEDE A LA ACCIÓN DE SUSPENDER O LIMITAR  
UN DERECHO 

Para determinar si el Gobierno había sobrepasado el límite que el artículo 
55.1 CE impone en relación con la posibilidad de suspender derechos y liberta-
des, el Tribunal Constitucional tenía que explicar lo que entiende por limitar y 
suspender, y en este sentido la mayoría decide que esta última acción viene a ser 
una especie dentro del género que la primera representa: «conforme a los Diccio-
narios de la lengua española y Panhispánico del español jurídico, los términos 
«limitación» o «restricción» hacen referencia, en última instancia, a la «acción y 
efecto» de «reducir a menores límites» algún «derecho o facultad»; mientras que 
la «suspensión» implica una «cesación» o privación «temporal», que «impide 
temporalmente el ejercicio de un derecho», lo que solo está permitido en los 
casos previstos en el artículo 55.1 CE. 

Esto es, para seis de los once magistrados, una suspensión es «una limitación 
o restricción especialmente cualificada»4; luego la clave para distinguir lo que 
significa suspender y limitar está en la mayor o menor intensidad de la restricción 
que sobre el derecho afectado se imponga. Entendida la diferencia de esta manera, 
estos magistrados convienen en que la restricción de la libertad de circulación 
ordenada en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, fue de tal intensidad 
que, de facto, suspendió de manera generalizada el ejercicio del derecho5. Los cinco 
magistrados firmantes de votos particulares no lo consideraron así.

El Presidente del Tribunal Constitucional, Juan José González Rivas coin-
cide con Conde-Pumpido Tourón cuando sostiene que la suspensión no «es un 
concepto sustantivo» sino formal. Esto es, tiene lugar cuando expresamente así 
se declara. Como él, también afirma que la suspensión supone sustituir la vigen-
cia del derecho suspendido por el régimen jurídico que, a juicio del poder 
público habilitado para ello, conviene a la situación de emergencia, lo que no 
sucedió en este caso6. Igualmente comparte con el citado magistrado —y en este 
punto, con la mayoría del Pleno que votó a favor de la declaración de inconsti-
tucionalidad—, que «el estado de alarma habilita al Gobierno para acordar res-
tricciones de derechos fundamentales superiores en intensidad a las que resultan 
admisibles en una situación ordinaria», pero siempre que tales restricciones no 
alteren el contenido esencial del derecho, límite que «debe continuar operando 

4  STC 148/2021, FJ. 3: «De este modo, y en lo que hace al concreto ámbito de los derechos fundamen-
tales, la suspensión —que es, sin duda, una limitación— parece configurarse como una cesación, aunque tempo-
ral, del ejercicio del derecho y de las garantías que protegen los derechos (constitucional o convencionalmente) 
reconocidos; y que sólo en ciertos casos, y respecto de ciertos derechos, puede venir amparada por el artículo 55.1 
CE. Por el contrario, la limitación admite muchas más formas, al margen de la suspensión».

5  STC 148/2021, FJ. 3.
6  Apartado segundo del voto particular.
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como frontera insuperable»7. El Presidente del Tribunal Constitucional con-
cluye afirmando que, observado ese límite, la constitucionalidad de las medidas 
ordenadas hubiera debido determinarse en función de «si las restricciones a la 
libertad deambulatoria obedecían a finalidades legítimas y si se orientaban a 
ellas de una manera necesaria y proporcionada»8.

Andrés Ollero Tassara coincide con los cuatro votos particulares que además 
del suyo acompañan a esta sentencia en lo que respecta a la diferente naturaleza 
de los motivos que justifican la declaración de un estado de emergencia u otro, así 
como en la idea de que la decisión sobre la constitucionalidad o no de la medida 
hubiera debido de adoptarse en función del principio constitucional de propor-
cionalidad9.

En el más extenso de los cinco votos particulares, J. A. Xiol Ríos coincide 
con todos los magistrados (también con los de la mayoría) en que las medidas 
adoptadas para combatir la pandemia fueron necesarias y proporcionadas. Subraya 
que el tipo de declaración que proceda (alarma o excepción) depende de la natu-
raleza de las circunstancias que haya que salvar, no de la gravedad de la crisis ni 
de las medidas que deban ser implementadas para resolver la situación10.

Por lo que se refiere a la diferencia entre limitar y suspender un derecho, 
recuerda que la STC 83/2016 (FJ. 8) ya señaló que, por fuerte que fuera la restric-
ción, ambas «son instituciones jurídicas diferentes, cada una de ellas con un régi-
men jurídico propio». Con este argumento trata de desmontar la tesis de la 
suspensión de facto que defiende la mayoría del Pleno: una limitación de un dere-
cho no deviene en suspensión aún cuando la medida restrictiva suponga la cesa-
ción temporal del ejercicio del mismo, esto es, aunque las limitaciones impuestas 
sean tan intensas que puedan «conllevar un vaciamiento de hecho del contenido 
del derecho»11. 

Por último, Xiol Ríos, al igual que González Rivas y Conde-Pumpido Tou-
rón, entiende que la suspensión del derecho exige una declaración que expresa-
mente así la ordene (parágrafo 14). Este argumento, sin embargo, no se compadece 

7  Apartado tercero del voto particular.
8  Apartado tercero del voto particular.
9  Par. 5 del voto particular.
10  A diferencia de lo que la sentencia señala, él no está de acuerdo «en concebir los estados de alarma 

y excepción como diferentes grados de una misma situación de emergencia» sino que entiende que debe ser la 
naturaleza que provoca la grave alteración de la normalidad la que determine el tipo de estado a declarar. Así 
se deriva, señala, de los debates constituyentes y de una interpretación conjunta de los artículos 24, 28 y 29 
de la LOAES (par. 3, 4, 6, 8 y 10).

11  Xiol Ríos advierte que, cuando un derecho está suspendido, deja de existir como tal para tener solo 
el alcance que le concedan las leyes orgánicas a las que se remiten los artículos 55.2 y 116 de la CE. Y en 
cuanto al distinto régimen jurídico de uno y otro, subraya que la Constitución fija para el estado de excepción 
una duración máxima de sesenta días que no tiene el estado de alarma y cómo los derechos que el artículo 55.1 
CE permite suspender no tendría sentido si la anormalidad constitucional tuviera su origen en las situaciones 
que el artículo 4 contempla para el estado de alarma (par. 5, 11 y 14 a 19 del voto particular). Los magistra-
dos González Rivas y Conde-Pumpido Tourón también subrayan este aspecto.



UNED.  Teoría y Realidad Constitucional, núm. 48, 2021, ISSN 1139-5583, pp. 215-237

222	 MIGUEL REVENGA SÁNCHEZ y JUAN MANUEL LÓPEZ ULLA

bien con el que esgrime en su voto particular algo más adelante, cuando sostiene 
que si la inconstitucionalidad se fundamenta en que el estado que debió de ser 
declarado fue el de excepción y no el de alarma a la luz de la suspensión de dere-
chos de facto ordenada, tal vicio habría quedado subsanado cuando el Congreso de 
los Diputados, por una mayoría superior a la necesaria para declarar el estado de 
excepción, prorrogó el estado de alarma12.

C. Conde-Pumpido Tourón entiende que lo que hubo fue «una restricción 
intensa de un derecho fundamental». A tal efecto, explica que la diferencia entre 
suspender o limitar no es gradual, es decir, no tiene que ver con la mayor o menor 
intensidad de la restricción que se aplique sobre el derecho, sino que se trata de 
«dos categorías jurídicas distintas»13. En este sentido, advierte que un derecho 
suspendido, además de exigir una declaración formal que así lo dijera14, ya no 
sería «un derecho configurado por la Constitución»15. Esto es, la suspensión «se 
debe identificar con la supresión temporal del derecho o, si se quiere decir de 
manera distinta, con el desplazamiento circunstancial o pro tempore de la norma 
constitucional, de tal modo que el régimen jurídico-constitucional del derecho 
suspendido, incluyendo sus garantías, pasaría a ser sustituido por el régimen que 
establezca, para los estados de excepción y sitio, aquella ley orgánica a la que 
remite el artículo 116.1 CE (así lo hace hoy la Ley Orgánica 4/1981, de 1 de 
junio, de los estados de alarma, excepción y sitio (LOAES), sobre todo en sus artí-
culos 16 a 23)»16. 

12  Par. 14, 42 y 45 de voto particular.
13  En su voto particular, C. Conde-Pumpido Tourón considera que ese entendimiento «gradualista o 

cuantitativo» entre uno y otro es equivocado y «genera una intensa inseguridad jurídica, al dejar indetermi-
nada la frontera entre las categorías de restricción y suspensión» (apartado primero). El magistrado califica de 
«puro formalismo jurídico» que la sentencia haya basado la declaración de inconstitucionalidad en que el ins-
trumento jurídico utilizado para restringir el derecho tenía que haber sido el estado de excepción, no el de 
alarma (apartado sexto).

14  Apartado segundo del voto particular de Conde-Pumpido Tourón. También el Presidente González 
Rivas advierte que la suspensión a la que alude el artículo 55.1 CE exige que formalmente así se declare (apar-
tado segundo de su voto particular).

15  Conde-Pumpido Tourón señala en el apartado segundo de su voto particular que un derecho sus-
pendido, además de exigir una declaración formal en ese sentido, no sería ya «un derecho configurado por 
la Constitución, por más que la ordenación legislativa de su ámbito propio (ex art. 116.1 CE) no pudiera 
incurrir en arbitrariedad».

16  Apartado segundo del voto particular de Conde-Pumpido Tourón, donde añade: «Así, en tales 
estados de crisis (excepción y sitio) los derechos suspendidos perderían su condición de derechos constitu-
cionales. Se produciría una supresión temporal de la vigencia de la norma constitucional. Los correspon-
dientes ámbitos de libertad pasarían a estar intervenidos y regidos, porque así lo habría querido la 
Constitución para estas situaciones extremas, por lo dispuesto en la ley orgánica a la que la propia norma 
fundamental se remite. Un derecho «en suspenso» no sería, en definitiva, un derecho configurado por la 
Constitución, por más que la ordenación legislativa de su ámbito propio (ex art. 116.1 CE) no pudiera 
incurrir en arbitrariedad». Por el contrario, la restricción que el estado de alarma puede ordenar puede 
suponer que el derecho «quede con carácter general disminuido, incluso de modo drástico, por el Real 
Decreto de declaración de dicho estado, pero sin que desaparezcan algunas de las garantías constituciona-
les de aquel contenido como es la del sometimiento de tal restricción al cumplimiento del principio de 
proporcionalidad».
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En definitiva, para este magistrado, «lo que diferencia a ambas categorías 
(suspensión y limitación) es la sustitución, entre otras, del régimen de garantías 
al que se someten las limitaciones de un concreto derecho y no el grado de inten-
sidad o la generalidad de estas»17. Una y otra operan en planos jurídicos diferen-
tes: «la primera, para los estados de excepción y sitio, produciría que el derecho 
fundamental suspendido pierda eficacia temporalmente y sea sustituida por la 
ordenación dispuesta por la concreta Ley orgánica a la que remite el artículo 
116.1 CE; la segunda, para el estado de alarma, produciría que el contenido del 
derecho fundamental restringido, quede con carácter general disminuido, incluso 
de modo drástico, por el Real Decreto de declaración de dicho estado, pero sin 
que desaparezcan algunas de las garantías constitucionales de aquel contenido 
como es la del sometimiento de tal restricción al cumplimiento del principio de 
proporcionalidad»18. A su juicio, a la vista de las circunstancias, la «extrema 
constricción de la libertad de circulación» ordenada por el artículo 7 del Decreto 
impugnado fue idónea y proporcionada al objeto de proteger la salud pública19.

La magistrada M.L. Balaguer Callejón reconoce que la diferencia entre una 
acción y otra no es clara, advirtiendo que, si fuera posible una definición capaz de 
distinguirlas, adolecería de una elevada carga de subjetividad. Dicho esto, al fijar 
su posición, la magistrada considera que no hubo suspensión porque «la restric-
ción de movimientos no fue absoluta, en la medida en que se contemplaban un 
elevado número de excepciones y de razones que justificaban la salida del domi-
cilio»20, subrayando que si el juicio de constitucionalidad se hubiese realizado en 
función de la proporcionalidad de las medidas adoptadas para frenar al virus, «la 
solución hubiera sido mucho más comprensible y objetiva»21.

Vistas todas las opiniones, comprobamos que no hay discrepancias en cuanto 
a que las medidas adoptadas fueron necesarias y proporcionadas al grado de ame-
naza que el virus representaba. Salvo lamentables excepciones, fue unánime la 
convicción, avalada por la comunidad científica, de que, a falta de una vacuna, el 

17  Apartado segundo del voto particular.
18  Apartado segundo del voto particular.
19  Apartado tercero del voto particular.
20  Dice M.L. Balaguer Callejón en el apartado tercero de su voto particular: «Un recorrido por las 

reflexiones de la doctrina constitucionalista a este respecto nos permitiría comprobar fácilmente que ni suspen-
sión ni limitación son conceptos cerrados, autónomos o absolutos. No hay definiciones claras ni incontrovertidas 
de estos conceptos. Muchos autores las consideran útiles y entienden que son limitaciones de intensidad distinta 
en relación con un derecho fundamental, otros evitan recurrir a ellas y prefieren reflexionar en clave de límites al 
contenido esencial de los derechos, y algunos otros consideran que resulta más apropiado recurrir a fórmulas de 
interpretación de objetividad contrastada y uso habitual por los tribunales internacionales como, por ejemplo, la 
aplicación del principio de proporcionalidad en el enjuiciamiento de los límites de los derechos.// A mi juicio, 
no es posible definir claramente el alcance de la noción de suspensión y, aunque lo fuera, creo que la sentencia 
tampoco lo consigue. De modo que la calificación del confinamiento domiciliario como medida suspensiva de la 
libertad deambulatoria, termina por parecer un ejercicio de voluntarismo cargado de subjetividad, entre otras 
razones porque olvida que la restricción de movimientos no fue absoluta, en la medida en que se contemplaban 
un elevado número de excepciones y de razones que justificaban la salida del domicilio.»

21  Apartado tercero del voto particular de la magistrada Balaguer Callejón.
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tratamiento de choque frente a un virus tan contagioso y letal no podía ser otro 
que la restricción máxima de los movimientos de la población. Sobre lo que gira 
el juicio de constitucionalidad es sobre la posibilidad de ordenar en un estado de 
alarma la restricción de movimientos que el Real Decreto 463/2020 impuso. Y 
al respecto, la diferencia básica entre los magistrados se encuentra en que los disi-
dentes consideran que a la vista de la naturaleza de la calamidad a la que había 
que hacer frente, solo el estado de alarma era el que podía ser declarado, pues el 
estado de excepción se contempla en el artículo 13 de la LOAES para otro tipo de 
situaciones que nunca se dieron con motivo de la pandemia.

Las diferencias sobre si la restricción de movimientos ordenada fue o no de 
facto una suspensión de derechos no es una discusión bizantina, pero la verdad es 
que, al ser una consideración con una elevada carga de subjetividad, como advierte 
la magistrada Balaguer Callejón, no contribuye demasiado a una solución con-
sensuada del problema22. Los magistrados disidentes advierten, por una parte, 
que el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, no declaró, formalmente, suspen-
dido el derecho, y, por otra, que el artículo 7 no lo restringió absolutamente. La 
mayoría del Pleno no opinó de esta manera.

V.  EL ESTADO DE EXCEPCIÓN NO FUE UNA OPCIÓN POSIBLE 

A nuestro juicio, la intensa restricción de movimientos ordenada por el artí-
culo 7 del Real Decreto 463/2020 suspendió, efectivamente, una libertad que, de 
acuerdo con el artículo 55.1 CE, no se puede suspender con el estado de alarma. 

De conformidad con la norma impugnada, la libertad de circulación quedó 
anulada, pues ni siquiera quienes podían abandonar sus casas podían ejercer tal 
derecho en libertad sino exclusivamente para atender las actividades que justifi-
caban sus desplazamientos. El Gobierno, además de restringir los movimientos, 
sometiendo nuestras salidas del domicilio a estrictas condiciones de horario y 

22  Al calor de los acontecimientos, la doctrina se pronunció en prensa sobre si las medidas adoptadas 
encubrían o no de hecho una suspensión de derechos y, en consecuencia, sobre la idoneidad del tipo de 
estado excepcional declarado por el Gobierno. Entre otros, entendieron que, por no tratarse de una crisis de 
orden público, y porque no hubo suspensión de derechos, el estado de alarma era el que efectivamente pro-
cedía: Cruz Villalón, P., «La Constitución bajo el estado de alarma», El País, 17 de abril de 2020; Taja-
dura Tejada, J., «Derecho de crisis y Constitución», El País, 20 de marzo de 2020; Martínez Alarcón, 
M.ª L., «¿Es el estado de alarma en España un estado de excepción encubierto?», The Conversation, 2 de abril 
de 2020; Arroyo Gil, A., «La naturaleza del estado de alarma y su presupuesto habilitante», Garrido 
López, C., Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en España, Zaragoza: Colección Obras colectivas, 
Fundación Manuel Giménez Abad, Zaragoza (DOI: https://doi.org/10.47919/FMGA.OC21.0001). Entre 
quienes advirtieron que en el estado de alarma no encajaban las restricciones de derechos que el Decreto 
ordenaba: Díaz Revorio, F. J., «A vueltas con la suspensión de los derechos fundamentales», Almacén de 
Derecho, 9 de abril de 2020 (https://almacendederecho.org/a-vueltas-con-la-suspension-de-los-dere-
chos-fundamentales); Aragón Reyes, M., «Hay que tomarse en serio la Constitución», El País, 10 de 
abril de 2020, entre otros.
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finalidad, ordenó que nos quedáramos en casa. Por eso entendemos que aquel 
confinamiento sine die y hasta nueva orden fue algo más que una fuerte limitación 
del derecho. Si tal cosa se admite, entonces la declaración de inconstitucionalidad 
está servida, pues el artículo 55.1 CE sólo permite la suspensión de este derecho 
en los estados de excepción y sitio.

¿Debió entonces el Gobierno declarar el estado de excepción? Los recurrentes 
así lo entienden, y la mayoría de los magistrados del Tribunal Constitucional les 
dan la razón. Pero con ello no queda resuelta, ni mucho menos, la encrucijada, 
puesto que con igual claridad que podemos considerar sobrepasadas las posibili-
dades restrictivas propias de la alarma, también consideramos que el escenario 
provocado por la pandemia no encaja en el supuesto que el artículo 13 de la 
LOAES esboza para la declaración del estado de excepción.

Como ya sabemos, una de las cuestiones planteadas en el recurso de incons-
titucionalidad que resuelve la STC 148/2021 es si dadas las medidas adoptadas 
para hacer frente a la pandemia, el Gobierno hubiera debido declarar el estado de 
excepción y no el de alarma. Lo primero que al efecto advierte la STC 148/2021, 
es que «la Constitución no perfila en particular la distinción sustancial entre 
estado de alarma y estado de excepción más allá de permitir, en su artículo 55.1, 
la suspensión de ciertos derechos en este último» (FJ. 11). Como ya hemos recor-
dado, es la LOAES, no la Constitución, la que ha determinado los escenarios en 
los que cabe declarar uno u otro estado.

El artículo 4.b) de la LOAES expresamente señala que el estado de alarma 
es el que corresponde declarar cuando se trate de hacer frente a «crisis sanita-
rias, tales como epidemias y situaciones de contaminación graves», por lo que 
el supuesto de hecho (la pandemia) encaja perfectamente en la previsión nor-
mativa. 

Por lo que al estado de excepción se refiere, el artículo 13 de la LOAES esta-
blece que podrá ser declarado «cuando el libre ejercicio de los derechos y liberta-
des de los ciudadanos, el normal funcionamiento de las instituciones democráticas, 
el de los servicios públicos esenciales para la comunidad, o cualquier otro aspecto 
del orden público, resulten tan gravemente alterados que el ejercicio de las potes-
tades ordinarias fuera insuficiente para restablecerlo y mantenerlo». 

Que una crisis, en principio sanitaria, pueda devenir en alguno de los esce-
narios d	escritos en este precepto, es una hipótesis perfectamente posible. Así lo 
entienden los recurrentes, que sostienen que el libre ejercicio de los derechos y 
libertades de los ciudadanos y el normal funcionamiento de los servicios públicos 
esenciales resultó tan gravemente alterado que debió ser el estado de excepción el 
declarado, y no el de alarma.

La mayoría de seis de los once magistrados del Tribunal Constitucional con-
cuerda en esto. Para ellos, la crisis del Coronavirus efectivamente paralizó la acti-
vidad económica, política y social del país, lo que supuso una grave alteración del 
orden público, razón por la que, el estado de excepción podría haber sido decla-
rado. Esto no significa, advierte el Tribunal Constitucional, que la declaración del 
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estado de alarma no se ajustara al escenario previsto en el artículo 4.b) de la 
LOAES. Lo que la sentencia reprocha es la restricción de la libertad de movimien-
tos que el Gobierno impuso en el marco de este concreto estado de emergencia.

La STC 148/2021 comienza recordando que mientras el artículo 4 de la 
LOAES se refiere «a una serie de circunstancias fácticas como causas que legiti-
ma[an]» la declaración del estado de alarma (catástrofes naturales, crisis sanita-
rias, paralización de servicios públicos, desabastecimientos), teniendo todas ellas 
en común «la ausencia de motivación política», no sucede lo mismo con el estado 
de excepción, pues el artículo 13.1 del mismo texto legislativo no identifica la 
naturaleza de una realidad concreta al referirse al escenario que puede justificar 
tal declaración, como hace el artículo 4, sino que centra el motivo de la declara-
ción en problemas de orden público con notorias connotaciones políticas23. 

Al hilo de esta consideración, el Tribunal Constitucional advierte que si bien 
cada uno de los estados contemplados en el artículo 116.1 CE comporta un dis-
tinto grado de intensidad en cuanto a las medidas posibles que con ellos cabe 
adoptar, no son «compartimentos estancos e impermeables»24. Por ello, «aunque 
la causa primera de la perturbación [fuera] una epidemia», la perturbación del 
orden constitucional por ella causada «se ajustaba también a los efectos (...) que 
[hubiesen justificado] la declaración de un estado de excepción» (FJ. 11)25. En 

23  STC 148/2021, FJ. 11, citando el ATC 40/2020, FFJJ 2 y 4.
24  Véase cómo el artículo 28 de la citada Ley Orgánica permite, por ejemplo, que estando declarado el 

estado de excepción, el Gobierno pueda implementar medidas propias del estado de alarma si es que también 
se dan algunas de las circunstancias previstas en el artículo 4. En relación con la distinta intensidad de las 
medidas que caben adoptar en un estado y otro, algunos de los votos particulares se refieren a esta cuestión. 
Por ejemplo, A. Ollero Tassara advierte que mientras que el estado de excepción permite afectar al contenido 
esencial de los derechos fundamentales (tanto, que la Constitución permite la suspensión de alguno de ellos, 
añadimos nosotros), en el estado de alarma esa restricción se manifestaría inconstitucional solo cuando se apre-
ciara la desproporcionalidad del límite (par. 7 del voto particular).

25  STC 148/2021, FJ. 11: «Así las cosas, resulta claro que, aunque la causa primera de la perturbación 
sea una epidemia (lo que sin duda justifica el recurso al estado de alarma ex art. 4.b LOAES), la situación que el 
poder público debía afrontar se ajustaba también a los efectos perturbadores que justificarían la declaración de 
un «estado de excepción». Cuando una circunstancia natural, como es una epidemia, alcanza esas «dimensiones 
desconocidas y, desde luego, imprevisibles» para el legislador a que aludíamos en nuestro reiterado ATC 
40/2020, puede decirse que lo cuantitativo deviene cualitativo: lo relevante pasan a ser los efectos, y no su causa. 
Como apunta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su mencionada Decisión de 20 de mayo de 2021 
(Terhes c. Rumanía), «no cabe duda de que la pandemia de la COVID-19 puede tener efectos muy graves no solo 
para la salud, sino también para la sociedad, la economía, el funcionamiento del Estado y la vida en general» (§ 
39). Cuando la gravedad y extensión de la epidemia imposibilitan un normal ejercicio de los derechos, impiden 
un normal funcionamiento de las instituciones democráticas; saturan los servicios sanitarios (hasta temer por su 
capacidad de afrontar la crisis) y no permiten mantener con normalidad ni las actividades educativas ni las de casi 
cualquier otra naturaleza, es difícil argüir que el orden público constitucional (en un sentido amplio, compren-
sivo no sólo de elementos políticos, sino también del normal desarrollo de los aspectos más básicos de la vida 
social y económica) no se ve afectado; y su grave alteración podría legitimar la declaración del estado de excep-
ción. Otra cosa implicaría aceptar el fracaso del Estado de derecho, maniatado e incapaz de encontrar una res-
puesta ante situaciones de tal gravedad.// En definitiva, tal situación hubiera permitido justificar la declaración 
de un estado de excepción atendiendo a las circunstancias realmente existentes, más que a la causa primera de las 
mismas; legitimando, con ello, incluso la adopción de medidas que impliquen una limitación radical o extrema 
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esta dirección una parte de la doctrina defiende esta teoría gradualista, según la 
cual, ante circunstancias extraordinarias que puedan encajar tanto en los 
supuestos del estado de alarma como en los del estado de excepción, habrá que 
declarar este segundo si la situación exige la suspensión de alguno de los dere-
chos del artículo 55.1 CE26.

Como ya hemos adelantado, los magistrados que votan en contra de la decla-
ración de inconstitucionalidad consideran que los estados de excepción han de ser 
declarados en función de la naturaleza de la amenaza que provoca la situación de 
anormalidad. Especialmente incisivo a este respecto es Xiol Ríos, quien advierte 
que «carecería de sentido que para afrontar una crisis en la que no se encuentra 
afectada la seguridad ciudadana se pudieran suspender los derechos a los que hace 
referencia el artículo 55.1» (parágrafo 9). La suspensión de tales derechos sólo 
estaría justificada ante una gravísima alteración del orden público, entendiendo 
por tal aquellas situaciones que comprometan la seguridad ciudadana27. 

Por tal razón también, M. L. Balaguer Callejón apunta en su voto particular 
que, mientras que las medidas previstas para el estado de alarma están principal-
mente encaminadas a gestionar la crisis material que está en el origen de la situa-
ción de anormalidad que se trata de revertir, el estado de excepción se asocia con 
la adopción de medidas claramente restrictivas (o suspensivas) de determinados 
derechos que, ejercidos de forma ordinaria en un contexto de crisis constitucio-
nal, podrían reforzar esa situación de alteración del orden público que se trata de 
combatir. Para la magistrada, si las causas que pueden conducir a la declaración 

(suspensión, en los términos razonados en el FJ 5) de los derechos aquí considerados. Lo cual hubiera exigido la 
«previa autorización del Congreso de los Diputados» prevista en el art. 116.3.// Una opción diferente llevaría a 
desfigurar la apuntada distinción constitucional. En efecto, si, en cuanto a sus causas, la alarma sirve tanto para 
resolver conflictos «político-sociales» (como el de los controladores, militarizando su organización y su estatuto 
jurídico); como para afrontar circunstancias naturales, como una epidemia, «de dimensiones desconocidas y, 
desde luego, imprevisibles»; y si, en cuanto a sus efectos, permite confinar a los ciudadanos y restringir la activi-
dad de los comercios, escuelas e industrias, vaciando de contenido algunos derechos para gran parte —la mayo-
ría— de la población, porque no existe una suspensión formal, sino una mera limitación, por intensa que sea, se 
estaría violentando la distinción constitucional y convirtiendo la alarma en un sucedáneo de la excepción, pero 
no sometida a la «previa autorización» parlamentaria. Se estaría, en otros términos, utilizando la alarma, como 
temían algunos constituyentes, «para limitar derechos sin decirlo», esto es, sin previa discusión y autorización 
de la representación popular, y con menos condicionantes de duración».

26  Véase en este sentido, Serrano Alberca, J. M., «Comentario al artículo 116», Garrido Falla, 
F., Comentarios a la Constitución, Madrid: Civitas, 2001, p. 1776; Garrido López, C., «La naturaleza bifronte 
del estado de alarma y el dilema limitación-suspensión de derechos», Teoría y realidad constitucional, n.º 46, 
2020, p. 378; Arroyo Gil, A., ob. cit., p. 17.

27  Xiol Ríos sostiene que de los artículos 24.2 y 29 de la LOAES se deriva que el concepto de orden 
público presente en el artículo 13 de la LOAES apela a la idea de seguridad pública o de seguridad ciudadana, 
esto es, a actuaciones realizadas de manera deliberada que afectan de modo grave a la convivencia pacífica de 
la sociedad (par. 11 y 12). Se trata de la tesis de Cruz Villalón, P., «El nuevo derecho de excepción (Ley 
Orgánica 4/1981, de 1 de junio)», Revista Española de Derecho Constitucional, n.º 2, 1981, pp. 93-128, concre-
tamente en pp. 99-100: los tres estados de excepción no obedecen a una lógica gradualista sino a una emer-
gencia específica, es decir, son tres institutos diferentes y no tres fases de una misma operación de defensa de 
la seguridad interior del Estado.
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de un estado de alarma o excepción son distintas, la declaración del primero de 
ellos no puede, por su magnitud, justificar que el otro sea declarado. 

En parecidos términos se expresa el magistrado C. Conde-Pumpido Tourón: 
la diferencia entre suspender y limitar no es gradual, sino que se trata de dos cate-
gorías jurídicas distintas. Para ambos, si la pandemia no generó un problema de 
orden público, ni la declaración del estado de alarma fue una decisión política en 
defensa de los derechos y libertades de los ciudadanos o del buen funcionamiento 
de las instituciones democráticas, de acuerdo con el artículo 13 de la LOAES, no 
cabía la declaración del estado de excepción. 

Por nuestra parte, compartimos esto. Tal y como están configurados en la 
LOAES, cada uno de los estados obedece a motivos diferentes28, lo que no signi-
fica que la circunstancia que motive la declaración del estado de alarma no pueda 
degenerar en un problema de orden público que justifique la declaración del 
estado de excepción, pero este no fue el caso29. La declaración del estado de excep-
ción por motivo, exclusivamente, de la crisis sanitaria del Coronavirus no hubiese 
encajado en ninguno de los supuestos previstos en el artículo 13 de la LOAES. 
Este estado de emergencia está previsto para circunstancias de otra naturaleza.

Esta posición entendemos que es conforme con el concepto de «orden 
público» que maneja el Tribunal Constitucional, que, reconociendo que se 
trata de un concepto «poco nítido», advierte que, en todo caso, «comprende los 
derechos fundamentales y las libertades garantizados por la Constitución, así 
como otros principios esenciales indisponibles para el legislador por exigencia 
constitucional o de la aplicación de principios admitidos internacionalmen-
te»30. Que la normalidad para la que en principio está prevista la Constitución 
y el resto del ordenamiento jurídico se vio gravemente alterada por esta crisis 
sanitaria es algo que esta fuera de toda duda. La pandemia activó el modo de 
emergencia para el que los estados excepcionales están pensados, pero no dege-
neró en graves altercados de orden público, que es el escenario previsto para el 

28  En este sentido, Cruz Villalón, P., Estados excepcionales y suspensión de garantías, Madrid: Tecnos, 
1984, p.  51. También, Torres Muro, I., «Artículo 116», Rodríguez-Piñero y Bravo Ferrer, M., 
Casas Bahamonde, M. E., Comentarios a la Constitución española, Madrid: BOE-Wolters Kluwer, Madrid, 
2018, Tomo II, p. 632.

29  El estado de alarma también es el previsto para circunstancias que pudieran derivar de un conflicto 
político o social. Así, el artículo 4 de la LOAES advierte que sería el estado a declarar si se diera una situación 
de paralización de los servicios públicos esenciales, si concurriera además alguna de las otras circunstancias 
contempladas en este precepto [artículo 4.c)] o si el problema fuera una situación de desabastecimiento de 
productos de primera necesidad [artículo 4.d)]. La naturaleza de estas circunstancias no sería muy distinta a 
las que se preveen en el artículo 13 de la LOAES para la declaración del estado de excepción. Ante un escena-
rio como este, la declaración de uno u otro estado dependería de lo amenazada que estuviera el orden público, 
esto es, la seguridad ciudadana. Sobre la posibilidad de declarar el estado de alarma «frente a ciertos tipos de 
conflictividad social que no exigieran la suspensión de garantías», véase Fernández Segado, F., «La Ley 
Orgánica de los estados de alarma, excepción y sitio», Revista de Derecho Político, n.º 11, 1981, pp. 83 a 116, 
concretamente, p. 95. En este sentido también, Garrido López, C., «La naturaleza bifronte del estado de 
alarma y el dilema limitación-suspensión de derechos», cit., p. 379, y Arroyo Gil, A., ob. cit., p. 19. 

30  STC 46/2020, de 15 de junio, FJ. 4.
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estado de excepción31. Más bien al contrario, la amenaza unió a la población 
como pocas veces lo estuvo antes. El virus no provocó un terremoto social o 
político ni desestabilizó las instituciones. Fue una gravísima crisis sanitaria lo 
que hubo afrontar.

En lógica consecuencia, entendemos que el estado de excepción, o cuales-
quiera de los otros dos, no se declara en función de las medidas a adoptar sino en 
función del tipo de emergencia, o de la naturaleza de las circunstancias a las que 
haya que hacer frente. Por eso consideramos que declarar el estado de excepción 
hubiera sido inconstitucional, pues la pandemia no generó el escenario que el 
artículo 13 de la LOAES contempla para la declaración de ese estado. 

Dicho esto, y a mayor abundamiento, no cabe duda de que la situación de 
emergencia que el Coronavirus provocó exigía adoptar una serie de decisiones con 
la máxima urgencia. Y en este sentido hay que recordar que mientras que para 
declarar el estado de alarma basta con que así lo acuerde el Consejo de Ministros, 
dando luego cuenta al Congreso de los Diputados, la declaración del estado de 
excepción exige la previa autorización de la Cámara Baja, lo que, sin duda, 
hubiera retrasado la declaración (artículos 162 y 163 de su Reglamento). Por esta 
razón, que podemos llamar de agilidad, también consideramos que fue correcta 
la declaración del estado de alarma.

Y aunque no sea ningún argumento de constitucionalidad, también con-
viene recordar que el Congreso de los Diputados autorizó sin ningún voto en con-
tra la primera prórroga del estado de alarma, convalidando la restricción de la 
libertad de movimientos que el Gobierno había ordenado. No se trata, desde 
luego, de una razón que pueda sanar ningún vicio de validez, pero tampoco pode-
mos olvidar que así fue. El mismo Grupo Parlamentario que plantea el recurso de 
inconstitucionalidad no votó en contra de la primera prórroga del estado de 
alarma en los términos en los que se hizo, se opuso a partir de entonces. 

El Tribunal Constitucional reconoce que, efectivamente, a la luz del artí-
culo 4 de la LOAES, el de alarma es el estado de emergencia adecuado para 
hacer frente a una epidemia, pero advirtiendo que las medidas que con él se 
pueden adoptar para hacer frente a tal situación no pueden ir más allá de las 

31  En este sentido el magistrado Xiol Rios advierte que el estado de excepción solo procede en 
aquellos casos en los que haya una «grave alteración de la normalidad» debido a «hechos o circunstancias 
que conllevan una perturbación grave del orden público, entendiendo este concepto como seguridad ciu-
dadana. Esto es, el estado de excepción solo puede adoptarse con el fin de restaurar la convivencia pacífica 
que se ha visto alterada por actos que atentan contra la seguridad pública o la paz social y para ello el 
Gobierno podrá adoptar las medidas excepcionales que le atribuye el art. 55 CE (la suspensión de deter-
minados derechos fundamentales) y el capítulo III de la LOAES» (par. 6 del voto particular). También en 
este sentido se expresa la magistrada M.L. Balaguer Callejón: el estado de excepción trata de hacer frente 
a una alteración de orden público de tal magnitud «que solo sería reconducible mediante la declaración 
de un estado de excepción que prevea una severa limitación de los derechos individuales». Para ambos, 
esta situación en ningún momento se dio, por lo que nunca hubiera procedido el estado de excepción, opi-
nión que compartimos.
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previstas en la normativa sanitaria ordinaria relativa a lucha contra las enferme-
dades infecciosas (artículo 12.1 LOAES), y siempre en el marco de lo previsto 
en la Constitución, que no permite la suspensión de derechos cuando del estado 
de alarma se trata (artículo 55.1). Por ello, el Tribunal Constitucional concluye 
que para salvar en el futuro una situación como la vivida, desde el punto de 
vista constitucional, habría que operar una reforma normativa a fin de conside-
rar las crisis sanitarias o epidemias graves como supuestos habilitadores para 
una declaración del estado de excepción, esto es, habría que sacar este supuesto 
del artículo 4 y llevarlo al artículo 13 de la LOAES32. 

A nuestro juicio, no es el elenco de las medidas disponibles, sino la natu-
raleza de la emergencia lo que justifica la declaración de uno u otro estado. 
Por esta razón, abogamos por sacar las crisis sanitarias del marco de los esta-
dos de emergencia y por aprobar una ley sanitaria ad hoc que con las debidas 
garantías, por lo que a los derechos fundamentales que pudieran quedar res-
tringidos se refiere, prevea la manera de afrontar las situaciones semejantes 
que el futuro nos pueda deparar33.

V. � EN TORNO AL CONTROL JUDICIAL DE LAS MEDIDAS 
AUTONÓMICAS RESTRICTIVAS DE DERECHOS 
FUNDAMENTALES

La posibilidad de restringir la libertad de movimientos está prevista en la 
LOAES en caso de que se declaren los estados de alarma [artículo 11.a)], excep-
ción [artículo 20.1] y sitio [artículo 32.3]. 

Por mandato constitucional, esta decisión compete al Gobierno en los esta-
dos de alarma y excepción (artículo 116.2 y 3) o al Congreso de los Diputados, 

32  STC 148/2021, FJ. 11: «En cualquier caso, esa interpretación (que la Constitución no incorporó 
expresamente, aun pudiendo hacerlo) excluiría radicalmente la posibilidad de que una epidemia, por grave 
que resulte, habilite al Gobierno para declarar otro estado que no sea el de alarma. Le impediría, por tanto, 
adoptar medidas que comporten la suspensión de otros derechos, como los aquí discutidos, más allá de los 
supuestos expresamente previstos en la normativa sanitaria «ordinaria» relativa a la lucha contra las enferme-
dades infecciosas, ex art. 12.1 LOAES. Dicha suspensión sí sería posible en caso de declararse un estado de 
excepción, pero conforme a esta interpretación sería necesaria una reforma normativa de alcance a fin de admi-
tir las crisis sanitarias o epidemias graves como supuestos de hecho habilitadores para una declaración del 
estado de excepción. Sólo así, pues, podría una epidemia —por grave que pueda ser— justificar la suspensión 
(en los términos anteriormente utilizados en el FJ 5) de la libertad deambulatoria con carácter general». Esta 
reflexión sobre la distinta naturaleza de los motivos que pueden dar pie a la declaración de un estado de alarma 
o de excepción es compartida en sus votos particulares por los magistrados María Luisa Balaguer Callejón 
(apartado segundo) y Andrés Ollero Tassara.

33  Algunos autores abogan más bien por una reforma de la LOAES que reescribiera los supuestos habi-
litantes del estado de alarma, asumiendo la posibilidad de que algunos de ellos pudieran justificar la declara-
ción del estado de excepción si fuera necesario suspender alguno de los derechos relacionados en el artículo 
55.1 CE. En este sentido, Garrido López, C., «La naturaleza bifronte del estado de alarma y el dilema limi-
tación-suspensión de derechos», cit., p. 401.
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en el de sitio (artículo 116.4). En ninguno de ellos se contempla la interven-
ción judicial, más que para el caso de que se impugnen «los actos y disposicio-
nes de la Administración Pública adoptados durante la vigencia» de estos 
estados (artículos 116.6 de la Constitución y 3 de la Ley Orgánica 4/1981). 
Por ello llama la atención que la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la 
Jurisdicción Contencioso- administrativa (LRJCA) exija dicho concurso para 
el caso de restricciones de derechos acordadas sin la previa declaración del 
estado de alarma.

Como es sabido, la LRJCA fue modificada en 2020 para propiciar que las 
Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia 
puedan conocer «de la autorización o ratificación judicial de las medidas adopta-
das con arreglo a la legislación sanitaria que las autoridades sanitarias de ámbito 
distinto al estatal consideran urgentes y necesarias para la salud pública o impli-
quen la limitación o restricción de los derechos fundamentales cuando sus desti-
natarios no estén identificados individualmente» (artículo 10.8)34.

Con esta modificación se permite que, en función de las circunstancias con-
cretas de la evolución de la pandemia, y sin que el estado de alarma esté activado, 
cada Comunidad Autónoma pueda limitar los movimientos de personas en deter-
minadas horas del día (toques de queda), restringir la libertad de circulación 
entre territorios (confinamientos perimetrales), reducir horarios comerciales y/o 
aforos en negocios, establecimientos, instalaciones deportivas, o lugares de reu-
nión o de culto, o de reuniones de personas, entre otras medidas. Pero para ello se 
precisa que estas sean autorizadas o ratificadas (en caso de prórroga) por el Tribu-
nal Superior de Justicia de la Comunidad Autónoma.

Confiar en las autoridades sanitarias del territorio la decisión de limitar 
derechos en función de los datos objetivos que la evolución de la pandemia vaya 
ofreciendo, parece razonable y adecuado. Pero la cuestión es si la medida, que 
se contempla en una ley ordinaria, encaja en la Constitución, lo cual dista de 
ser claro.

Antes de abordar esta concreta cuestión, hay que pronunciarse sobre la posi-
bilidad de que, dentro del marco de la LOAES, esto es, declarado el estado de 
alarma, el Gobierno pueda delegar competencias en las Comunidades Autónomas 
cuando la declaración afecta a todo el territorio nacional. Por lo que a esto último 
se refiere, el artículo 7 de la LOAES deja bien claro que tal opción se contempla 
solo cuando la declaración «afecte exclusivamente a todo o parte del territorio de 
una Comunidad Autónoma». Por tanto, si la declaración «afecta a todo el terri-
torio nacional» (artículo 2 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y artículo 

34  La Disposición adicional segunda, apartado 2, de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre de medidas 
procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ámbito de la Administración de Justicia modi-
fica la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso- administrativa (artículo 10.8) 
para atribuir esta función no jurisdiccional a los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades 
Autónomas.
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3 del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre), nos parece dudoso que quepa tal 
delegación35.

El primero de los estados de alarma, el declarado el 14 de marzo, no contem-
pló tal delegación de competencias, pero el segundo, el declarado el 25 de octu-
bre, confía en la «autoridad competente delegada», esto es, en el Presidente de la 
Comunidad Autónoma, o de la Ciudad Autónoma (Ceuta y Melilla), la posibili-
dad de modular, flexibilizar y suspender la aplicación de las medidas previstas en 
los artículos 5 a 8 del citado Real Decreto36. Dado que la declaración afectó a todo 
el territorio nacional, entendemos que dicha delegación en términos tan genéri-
cos no acaba de encajar en el supuesto contemplado en el artículo 7 de la LOAES.

Ahora bien, si las crisis sanitarias salieran del marco de la LOAES, desapare-
cería el freno que acabamos de advertir. Es cierto que la delegación de competen-
cias en las Comunidades Autónomas generó una cierta confusión entre la 
población en relación con la vigencia de las medidas restrictivas en cada uno de 
los territorios. Sin embargo, se hubiera quebrado el principio constitucional de 
proporcionalidad si tales limitaciones se hubiesen ordenado para toda la pobla-
ción sin tomar en consideración la diferente evolución del índice de incidencia en 
cada una de ellas. Consideramos, en consecuencia, que se trata de una reforma 
necesaria. Como venimos recordando, no es la Constitución sino la ley a la que se 
remite el artículo 116.1 CE —la LOAES— la que determina los aspectos esen-
ciales del denominado Derecho de emergencia. 

Por lo que se refiere a la constitucionalidad del artículo 10.8 de la LRJC, en 
relación con la intervención de los Tribunales Superiores de Justicia, para el esta-
blecimiento o ratificación de las medidas restrictivas de derechos que las Comu-
nidades Autónomas consideran convenientes para hacer frente a la pandemia, la 

35  Muy crítico con esta delegación de competencias en las Comunidades Autónomas ha sido Manuel 
Aragón Reyes, M., «Epílogo», en Biglino Campos, P., Durán Alba, J. F., Los efectos horizontales de la 
COVID sobre el sistema constitucional, Zaragoza: Col. Obras colectivas, Fundación Manuel Giménez Abad, 2020, 
pp. 8 y ss. A favor, sin duda, de tal posibilidad, se ha mostrado, entre otros, Baño León, José María, «Con-
fusión regulatoria en la crisis sanitaria», publicado el 29 de octubre de 2020 en https://almacendederecho.org/
confusion-regulatoria-en-la-crisis-sanitaria.

36  Todo ello con el alcance y ámbito territorial que se determine, y a la vista de los indicadores sanita-
rios (artículos 10 y 13 del RD 926/2020, de 25 de octubre). Por tanto, la autoridad delegada competente 
asume la facultad de limitar la libre circulación de las personas en horario nocturno (artículo 5); de limitar de 
entrada y salida de la Comunidad Autónoma, y de las dos Ciudades Autónomas, así como de ámbitos territo-
riales de carácter geográficamente inferior (artículo 6); de limitar las reuniones a un máximo de seis personas, 
sean espacios públicos o privados (a excepción de los convivientes), pudiendo los autoridad autonómica redu-
cir este número cuando la evolución de la epidemia lo justificara, y sin que esta limitación pudiera afectar al 
derecho constitucional de reunión o manifestación, cuando quedaran garantizadas las medidas de distancia-
miento personal necesarias para evitar el contagio, ni tampoco para las actividades laborales (artículo 7); de 
limitar la permanencia de personas en lugares de culto (artículo 8); y también de «imponer en su ámbito terri-
torial la realización de las prestaciones personales obligatorias que resulten imprescindibles en el ámbito de 
sus sistemas sanitarios y sociosanitarios para responder a la situación de emergencia sanitaria» (artículo 11). 
Tales medidas no podrán tener una duración inferior a siete días naturales, señala el artículo 9.1 del RD 
926/2020.
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duda es la advertida por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de 
Madrid cuando entendió que al no estar activado el estado de alarma no era posi-
ble el confinamiento perimetral de las localidades que se solicitaba, lo que motivó 
que el 9 de octubre de 2020 el Gobierno de la nación tuviera que declararlo para 
algunos municipios de esa Comunidad Autónoma, incluida la capital.

A favor de la intervención judicial en la decisión de limitar o restringir la 
libertad de circulación se puede argüir que en puridad el poder judicial no inter-
viene en la adopción de tal decisión política, sino que su función se reduce a veri-
ficar que la medida restrictiva ha sido justificada por la autoridad sanitaria 
competente, y que existe una relación de proporcionalidad entre la misma y la 
finalidad de proteger de la salud pública.

Por otra parte, además de la función jurisdiccional que la Constitución con-
fía al Poder Judicial, el artículo 117.4 CE permite atribuir por ley a juzgados y 
tribunales otras funciones en garantía de cualquier derecho, por lo que esta tarea 
de verificación de la idoneidad y proporcionalidad de las posibles medidas restric-
tivas que la autoridad gubernativa podría adoptar tiene, sin duda, esta cobertura 
constitucional37. Pero las dudas vienen por otros motivos:

Para hacer frente a epidemias y otras enfermedades infecciosas, la legislación 
ordinaria permite la adopción de medidas restrictivas de derechos aplicables ad 
personam (esto es a uno o varios particulares identificados de manera individuali-
zada). Por ello, como para combatir la pandemia urgía inmovilizar al conjunto de 
la población, el Gobierno tuvo que declarar el estado de alarma, pues ninguna ley 
sanitaria permitía una limitación de tal alcance38. 

37  En función de si la medida restrictiva afecta a «uno o varios particulares concretos e identificados de 
manera individualizada» o a la generalidad de la población de un territorio, se atribuye la competencia a los 
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, en el primer caso (artículo 8.6, párrafo segundo de la LRJCA) o 
a las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, en el segundo (artículo 
10.8 del mismo texto legal).

38  Ninguna ley sanitaria permite confinar un municipio o un área territorial determinada. La Ley Orgá-
nica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Pública, permite la adopción de medi-
das individuales de control sobre los enfermos o personas que pudieran haber estado en contacto con los 
mismos, no sobre la población en general, concediendo a la autoridad sanitaria la posibilidad de ordenar tal 
medida previa autorización judicial (artículos 1 a 3). El artículo 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General 
de Sanidad, también ha previsto que: «1. En caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de 
un riesgo inminente y extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias adoptarán las medidas preventivas 
que estimen pertinentes, tales como la incautación o inmovilización de productos, suspensión del ejercicio de 
actividades, cierres de Empresas o sus instalaciones, intervención de medios materiales y personales y cuantas 
otras se consideren sanitariamente justificadas». Estas medidas también se contemplan en los artículos 27 y 54 
de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pública. No obstante, cierto sector de la doctrina ha con-
siderado que el artículo 3 de la LO 3/1986 habilita a la autoridad sanitaria competente para adoptar medidas 
sanitarias restrictivas con un alcance general. En este sentido se expresa Baño León y la mayor parte de los tri-
bunales, según relación detallada de Patricia García Majado en su artículo «Libertad de circulación de las 
personas, leyes de policía sanitaria y Covid-19», Revista de Derecho Político, n.º 112, 2021 (en prensa). En este 
trabajo también se da buena cuenta de los autores que se han pronunciado en este sentido. La autora no opina 
de la misma manera, esto es, considera que las medidas a las que hace referencia el artículo 3 de la LO 3/1986 
«precisan un determinado supuesto de hecho (la existencia de una enfermedad de carácter transmisible)» y 
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Este argumento es el que esgrime el Auto 128/2020, de 8 de octubre, del TSJ 
de Madrid, para denegar la ratificación del confinamiento perimetral de varios 
municipios de la Comunidad, incluida la capital, acordada por la Consejería de 
Sanidad39. El motivo principal que justifica la decisión es que tal medida no se 
podía adoptar sin que el estado de alarma estuviera declarado, pues, de acuerdo con 
la legislación vigente, carecía de la preceptiva habilitación legal. Por esta razón, el 
Gobierno de la nación, un día después, el 9 de octubre, declaró ese estado de emer-
gencia imponiendo las medidas que el citado Auto había rechazado.

No ha sido el único. Otros Tribunales Superiores de Justicia también han 
cuestionado que la Ley Orgánica 3/1986 ofrezca la cobertura necesaria para esta-
blecer medidas restrictivas de derechos y libertades de manera indiscriminada y 
masiva sobre todos los residentes de un determinado territorio, entendiendo que 
esta ley sólo las permite sobre personas concretas y determinadas40.

Esta, sin embargo, no es la doctrina que ha prevalecido, pues para el Tribu-
nal Supremo, la LO 3/1986 concede cobertura suficiente, siempre que la medida 
concreta que se ordene cumpla con el requisito de la adecuación, necesidad y pro-
porcionalidad41. 

deben estar «dirigidas a unos destinatarios individualmente identificados o, al menos, potencialmente identi-
ficables: los enfermos (en este caso serían los infectados por Covid-19) y las personas que estén o hayan estado 
en contacto con los mismos (los llamados «contactos estrechos»)», por lo que entiende que «las medidas res-
trictivas de la libertad de circulación impuestas a una generalidad indeterminada de personas por los diversos 
Gobiernos autonómicos» no encajan bien en el precepto citado.

39  Orden 1273/2020, de 1 de octubre, de la Consejería de Sanidad, por la que se establecen medidas 
preventivas en determinados municipios de la Comunidad de Madrid en ejecución de la Orden del Ministro 
de Sanidad, de 30 de septiembre de 2020, por la que se aprueban actuaciones coordinadas en salud pública. 
Véase, especialmente, el FD. Sexto del Auto.

40  Así lo entiende la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Aragón en el Auto 89/2020, de 
10 de octubre, que no ratifica el cierre municipal un municipio, entendiendo que el artículo 3 de la LO 3/1986 
alude «a «personas concretas y determinadas, que presentan una clara relación con el agente causante de la inter-
vención administrativa, esto es, la enfermedad. Se habla de enfermos y de personas que se han relacionado con 
ellos. La cláusula final, abierta [del precepto], no salva el vacío existente cuando se impone la restricción de un 
derecho fundamental que se impone a cualquier persona no identificable» (FD Sexto); y también: la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo del TSJ de Andalucía con sede en Granada en el Auto de 11 de mayo de 2021; el 
Auto 273/2020 del Tribunal Superior de Castilla y León, de 25 de octubre, que no ratifica el confinamiento noc-
turno en dicho territorio; el Auto 32/2020 del TSJ del País Vasco, de 22 de octubre, que no ratifica la medida 
restrictiva del derecho de reunión propuesta en la Orden de la Consejería de Salud; el Auto 21/2021, de 7 de 
mayo, del mismo Tribunal, que tampoco ratifica el confinamiento nocturno ni el cierre perimetral autonómico; 
el Auto 481/2021 del TSJ de Castilla-La Mancha, de 11 de mayo, aunque dicho pronunciamiento versaba sobre 
medidas sanitarias distintas a las restrictivas de la libertad de circulación; y los Autos del TSJ de Andalucía (sede 
Granada), de 10 y 14 de mayo de 2021 y 284/2021, de 21 de mayo, que no ratifican el confinamiento del muni-
cipio de Montefrío. Curiosamente, otros dos Autos de esas mismas fechas y mismo Tribunal (aunque procedentes 
de la sede de Sevilla) autorizaron el cierre perimetral de Castro del Río, Bornos y Villamartín, considerando que 
el art.3 de la LO 3/1986 ofrece cobertura jurídica suficiente para la imposición de cierres perimetrales, a diferen-
cia de la sede de Granada. En esta misma línea se sitúan, también, otros posteriores. No debería incluirse en este 
apartado el Auto 128/2020, del TSJ de Madrid, de 8 de octubre pues no avaló las medidas sanitarias correspon-
dientes por motivos distintos a la ausencia de cobertura jurídica de la LO 3/1986.

41  La Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo considera que el artículo 3 de la Ley Orgánica 
3/1986 sí confiere cobertura suficiente para imponer medidas restrictivas de derechos fundamentales de 
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La tesis que mantenemos no es, por tanto, la mayoritaria. Coincidimos ple-
namente en que, para limitar derechos por razón de una crisis sanitaria, no hay 
que declarar indefectiblemente el estado de alarma. Como venimos reiterando, la 
Constitución no ha predeterminado las circunstancias en las que los estados de 
emergencia contemplados en el artículo 116.1 hayan de ser declarados. Lo que 
estamos sosteniendo es que, de acuerdo con la legislación vigente, una restricción 
general de la libertad de circulación por ese motivo no es posible sino declarando 
el estado de emergencia, a no ser que una ley así lo prevea (artículo 53.1 CE).

Y esa es la esencia de lo que aquí se defiende: sacar del ámbito del Derecho 
de excepción de la LOAES este tipo de emergencias para contemplarlas en una ley 
ad hoc que tendría que ser orgánica si permitiera una «limitación o restricción de 
derechos fundamentales cuando sus destinatarios no estén identificados indivi-
dualmente», como hace el artículo 10.8 de la Ley 29/1998, Reguladora de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa. 

El Tribunal Constitucional advierte que no se corresponde con la Constitu-
ción la afirmación de que toda limitación de un derecho fundamental haya de 
hacerse única y exclusivamente por ley orgánica, como recuerda la STS 3259/2021, 
de 19 de agosto42. Pero en este caso, la restricción de derechos es tan fuerte que 
su carácter de ley ordinaria entendemos que vulnera la reserva material que para 
las leyes orgánicas ordena el artículo 81.1 CE43. Adviértase en este sentido que a 
la LO 3/1986 se le dio tal carácter precisamente porque atribuía a la autoridad 
sanitaria la posibilidad de adoptar una serie de medidas restrictivas de derechos 
en orden a la protección de la salud pública (artículos 2 y 3).

Consideramos, en definitiva, que la experiencia de la pandemia del COVID-
19 invita a pensar sobre la posibilidad de que las emergencias sanitarias salgan 
del ámbito de Derecho Constitucional de la emergencia. Si así se hiciera, las crisis 

alcance general fuera del estado de alarma. A esta conclusión llega interpretando ese precepto de conformidad 
con el artículo 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y el artículo 54 de la Ley 33/2011, 
de 4 de octubre, General de Salud Pública (en este sentido las sentencias de la Sala de lo Contencioso 719/2021, 
de 21 de mayo, Sección IV, FD. Cuarto; 788/2021, de 3 de junio, de la misma Sección, FD. Séptimo; 
3259/2021, de 19 de agosto, de la Sección I, FD. Sexto.

42  Sección Primera de la Sala de lo Contencioso, FD. Sexto, citando las SSTC 76/2019, 86/2017 y 
49/1999.

43  La STC 49/1999 recuerda que «por mandato expreso de la Constitución, toda injerencia estatal en 
el ámbito de los derechos fundamentales y libertades públicas, ora incida directamente en su desarrollo (art. 
81.1 CE), o limite o condicione su ejercicio (art. 53.1 CE), precisa una habilitación legal (...)». Dicha ley habrá 
de ser orgánica cuando la restricción afecte al contenido esencial del derecho o suponga una restricción directa 
al ejercicio del mismo (STC 53/2002, FJ. 12). Podrá, por el contrario, ser una ley ordinaria si no afecta al con-
tenido del derecho con tal intensidad, como, por ejemplo, cuando se trate de modulaciones provisionales y 
limitadas a la forma en que ciertos sujetos disfrutan, en circunstancias muy determinadas y no generalizables, 
del derecho fundamental. A este respecto, véase el Auto n. 128, de 8 de octubre de 2020, de la Sala Conten-
cioso-Administrativo del TSJ de Madrid, al que ya hemos hecho referencia, que no ratifica las medidas sani-
tarias limitativas de derechos fundamentales sometidas a su consideración (particularmente, un confinamiento 
perimetral en determinados municipios), por entender que la Orden Ministerial que la Comunidad de Madrid 
se disponía a ejecutar no tenía cobertura legal.
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de esta naturaleza que el futuro nos pudiera deparar podrían ser afrontadas sin 
necesidad de acudir a la excepcionalidad constitucional que supone la declaración 
del estado de alarma. Estableciendo los debidos procedimientos de garantías, 
consideramos que podrían salvarse algunos de los problemas que en este trabajo 
hemos idos advirtiendo. Esta modificación podría operarse sobre la propia Ley 
Orgánica 3/1986 o aprobando una de nuevo cuño que la sustituyera. 

Por último, no podemos terminar sin hacer una brevísima referencia a la 
reforma de la LRJCA operada por el artículo 15 del Real Decreto-ley 8/2021 de 
4 de mayo, que permite recurrir en casación los autos denegatorios de estos tri-
bunales, y también de la Audiencia Nacional44. La disparidad de criterios de los 
TTSSJ a la hora de ratificar o autorizar las medidas restrictivas de alcance general 
solicitadas por las CCAA la justifica45.

Aún cuando el Tribunal Supremo haya advertido que en este tipo de recursos 
su función ha de limitarse a comprobar que «la Sala competente, al resolver sobre 
la ratificación solicitada, se ha ajustado a los términos del control preliminar» 
(adecuación, necesidad y proporcionalidad)46, lo cierto es que para resolver cuestio-
nes de esta naturaleza, el Alto Tribunal se verá obligado a examinar la decisión que 
a estos efectos hubiera tomado el Tribunal Superior de Justicia, algo que no se 
cohonesta demasiado bien con la naturaleza nomofiláctica propia de la casación47. 
Quizás habría que pensar con algo más de detenimiento en las implicaciones de un 

44  Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes en el orden sanita-
rio, social y jurisdiccional, a aplicar tras la finalización de la vigencia del estado de alarma declarado por el 
Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propaga-
ción de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

45  Esta falta de uniformidad jurisprudencial ha sido especialmente llamativa en el caso de la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo del TSJ de Andalucía con sede en Sevilla y Granada, que dicta dos resoluciones 
aparentemente contradictorias en relación con el confinamiento de tres localidades: el Auto de 11 de mayo de 
2021 (procedimiento ordinario 505/2021) de la Sección tercera, con sede en Sevilla, respaldó el confinamiento 
de los municipios gaditanos de Bornos y Villamartín, desde el 9 al 15 de mayo, por haber superado cada uno 
de ellos los 1000 casos de incidencia acumulada por cada 100.000 habitantes. Durante esos días, la población 
no pudo salir de sus municipios de residencia salvo por los motivos justificados en la Orden de confinamiento. 
El Tribunal, en este caso, apreció la «necesidad, idoneidad y proporcionalidad» de la medida solicitada (Fun-
damento de Derecho cuarto). Sin embargo, la misma Sala de este Tribunal, pero en su sede de Granada, en el 
Auto de 10 de mayo de 2021 (recurso 908/2021), no ratificó la orden emitida por la Junta de Andalucía para 
confinar el municipio granadino de Montefrío, siendo las medidas solicitadas, a la vista de las circunstancias 
del territorio, prácticamente las mismas. El argumento que la Sala ofreció en este caso para fundamentar su 
rechazo fue que las medidas restrictivas del derecho no tenían cobertura legal, entendiendo que las posibili-
dades que permite la Ley Orgánica 3/1986 tienen siempre como destinatarios a personas concretas perfecta-
mente identificadas, mientras que las que se solicitaban afectaban a todas los residentes del municipio.

46  STS 719/2021, de 24 de mayo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, FD. Cuarto. La STS 
3259/2021, de 19 de agosto, de la Sala de lo Contencioso, Sección I, recuerda que la anterior STS 875/2021, 
de 17 de junio, sintetiza los criterios jurisprudenciales de la Sala sobre autorización de medidas· urgentes y 
necesarias para la salud pública que limiten o restrinjan derechos fundamentales. El Auto 273/2021, de 9 de 
agosto, del TSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso, sede de Albacete FD. Tercero, recuerda estos 
criterios.

47  Así lo estima también Palomar Olmeda, A., «Las medidas sanitarias y la actuación judicial: la nueva 
modalidad del recurso de casación contencioso-administrativo», Diario La Ley, n.º 9852, pp. 10 y 12.
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recurso que puede convertir al Tribunal Supremo en una segunda instancia de 
revisión rutinaria de los juicios de proporcionalidad realizados en las instancias 
anteriores48.
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