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Resumen

El objeto de este trabajo es analizar desde una perspectiva constitucional el impacto
Juridico de la pandemia sobre la libertad de empresa. Se explica en primer lugar como
entiende el Tribunal Constitucional esta libertad y como se sitiia esta en el contexto de los
estados excepcionales. Después, se analiza la erosion que ha sufrido la libertad de empresa
con las medidas adoptadas en las tres fases por las que ha pasado (y sigue pasando) la
crisis sanitaria. Por iltimo, se concluye con unos breves apuntes, a modo de epilogo.
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Abstract

The purpose of this paper is to analyze from a constitutional perspective the legal
impact of the pandemic on the freedom of enterprise. First, it explains how the Constitutio-
nal Court understands this freedom and how it is situated in the context of exceptional sta-
tes. It then analyzes the erosion suffered by the freedom of enterprise as a result of the
measures adopted in the three phases through which the health crisis has passed (and con-
tinues to pass). Finally, it concludes with a few brief notes by way of an epilogue.

Keywords

Pandemic. Freedom of enterprise. Essential content. State of alarm. Suspension of eco-
nomic activities. New normality. Sanitary legislation.

*  Profesor contratado doctor de Derecho Constitucional. Universidad Auténoma de Madrid.

157 AFDUAM EXTRAORDINARIO (2021)



LA PANDEMIAY LA LIBERTAD DE EMPRESA

SUMARIO: I. Introduccién. II.  Sobre la libertad de empresa. 1. La libertad de empresa como
derecho fundamental; 2. La libertad de empresa y los estados excepcionales. III. ~ Sobre la
libertad de empresa y la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. 1. La libertad de empresa
durante la vigencia del estado de alarma decretado el 14 de marzo de 2020. 2. La libertad de
empresa durante la «nueva normalidad». 3. La libertad de empresa durante la vigencia del esta-
do de alarma decretado el 25 de octubre de 2020. IV.  Breves apuntes a modo de epilogo. Biblio-
graffa.

I. INTRODUCCION

Todos lo sabemos: estamos en crisis, en una crisis sanitaria provocada por un
virus llamado COVID-19. La OMS declar¢ la situacién de emergencia de salud
publica el 30 de enero de 2020 y, ante la galopante propagacion del virus, declaré
finalmente la situacién de pandemia el 11 de marzo de 2020.

Entre nosotros, esta crisis sanitaria ha pasado juridicamente por varias etapas.
La primera va desde el 14 de marzo de 2020, fecha en la que el Gobierno decret6 el
estado de alarma en todo el territorio nacional «para la gestion de la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19», hasta el 21 de junio de 2020, fecha en que la que
dej6 de estar vigente tras seis prorrogas. La segunda va desde esa fecha hasta el 24
de octubre de 2020: es el periodo que se ha dado en llamar de «nueva normalidad».
La tercera arranca el 25 de octubre de 2020, fecha en la que el Gobierno decreté un
nuevo estado de alarma en todo el territorio nacional «para contener la propagacién
de infecciones causadas por el SARS-CoV-2». Al cierre de este trabajo, esta tercera
etapa estd a punto de concluir: el 9 de mayo de 2021 vence la prérroga (jpor 6
meses!) de ese estado de alarma. Pero me temo que, llegada esa fecha, la crisis
sanitaria continuard. En todo caso, juridicamente no acabara en tanto el Gobierno
no decrete su finalizacién, de acuerdo con la evidencia cientifica disponible y pre-
vio informe del Centro de Coordinacién de Alertas y Emergencias Sanitarias (1).

En el limitado espacio del que dispongo, pretendo al menos esbozar el impacto
juridico sobre la libertad de empresa de las medidas adoptadas en cada una de estas
fases. Me centraré en algunos asuntos (no todos) y tomando como referencia la
Constitucion. Se trata, pues, de un (esbozo de) andlisis basicamente constitucional.
Por ello, antes de entrar en el meollo (apartado II) es imprescindible informar de
como entiende el Tribunal Constitucional la libertad de empresa y de como se
ubica esta en el conjunto de los estados excepcionales (apartado I). Finalizaré (no
puede ser de otra forma) con unos breves apuntes, a modo de epilogo (aparta-
do IV).

(1) Utilizo las palabras del articulo 2.3 del Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas
urgentes y de coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, deroga-
do por la Ley 2/2021, de 19 de marzo, del mismo nombre, que reproduce integramente en su articu-
lo 2.3 el contenido del articulo 2.3 del decreto-ley que deroga.
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II. SOBRE LA LIBERTAD DE EMPRESA

1. LA LIBERTAD DE EMPRESA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

Casi me produce rubor recordar esto, pero conviene hacerlo en los tiempos
que corren: no solo son derechos fundamentales aquellos cuyo «desarrollo» esta
reservado a Ley Orgédnica (art. 81.1 de la Constitucién —CE en adelante-), esto es,
los de la seccién 1.* del capitulo II del Titulo Primero de la CE, sino todos los que
encontramos en el capitulo II. Por tanto, también son derechos fundamentales los
de la seccion 2.%, entre ellos, la libertad de empresa consagrada en el articulo 38.
Por ser derecho fundamental, la libertad de empresa goza de la doble garantia
constitucional de la reserva de ley y de la obligacién de la ley de respetar su con-
tenido esencial (art. 53.1 CE). Asi lo declar6 tempranamente el Tribunal Constitu-
cional (TC en adelante), en el fundamento juridico (FJ en adelante) de la senten-
cia 37/1981 y asf la ha reiterado en varias ocasiones (como ejemplo mds reciente,
la STC 53/2014, FJ 7).

Sin embargo, para el TC la libertad de empresa no es un derecho fundamental
cualquiera, es un derecho fundamental ma non troppo. Lo revela sobre todo cémo
ha interpretado para ella la regla del articulo 53.1 CE, la que obliga al legislador a
respetar el contenido esencial de los derechos fundamentales (2). Como he declara-
do en otros lugares (3), el TC nunca ha escrutado las restricciones legales de la
libertad de empresa con los criterios de la sentencia 11/1981, esto es, desde la lla-
mada «teoria absoluta» de los derechos fundamentales. .o ha hecho tradicional-
mente desde la «teoria relativa», apelando al principio de proporcionalidad, pero
mutilado, esto es, circunscrito aparentemente a los dos primeros test del mismo
(idoneidad y necesidad), con exclusién del tercero (proporcionalidad en sentido
estricto), aunque, en realidad, limitado a un mero control de razonabilidad de la
medida limitativa o, en otros términos, un mero test de idoneidad (4).

En 2016 se produce un cambio en el enfoque del TC, siempre desde la teoria
relativa. Este cambio se aprecia en la STC 35/2016 (FJ 4)(5) y se consolida en las
SSTC 89/2017 (FJ 14) y 111/2017 [FJ 4.a)]. Con arreglo a la nueva jurisprudencia,
la libertad de empresa tiene dos canones de control del respeto al contenido esen-
cial de la libertad de empresa, segiin que la regulacion que la limite afecte al «acce-
so» al mercado, esto es, a la libertad de inicio de la actividad empresarial, o solo al
«ejercicio de» la actividad empresarial, sin afectar al acceso al mercado. En el pri-
mer caso (acceso al mercado), el canon de control es el de proporcionalidad muti-
lada: 1a medida limitativa del acceso al mercado serd constitucional si supera los

(2) También por la forma en que entiende su condicién de derecho subjetivo. Para el TC, la
libertad de empresa es un derecho debilitado en su dimension subjetiva, porque sobre €l predomina su
dimensio6n institucional. Sobre esta cuestion, CIDONCHA MARTIN, A., La libertad de empresa, Thom-
son/Civitas-IEE, Cizur Menor, 2006, p. 176.

(3) Mis recientemente, en CIDONCHA MARTIN, A., «Coronavirus y libertad de empresa», en
Biglino Campos, P., y Duran Alba, J. F. (dirs.), Los efectos horizontales de la COVID-19 sobre el sis-
tema constitucional: estudios sobre la primera oleada, Coleccion Obras Colectivas, Fundacién
Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, p. 336.

(4) Sin disimulo alguno, en la STC 53/2014 (FJ 7).

(5) Se atisba en la STC 53/2014, FJ 7, a la que hace mencién la STC 35/2016.
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test de idoneidad y necesidad. En el segundo caso (ejercicio de la actividad empre-
sarial ya iniciada), el tinico canon de control, segin la STC 35/2016, es el de ido-
neidad, como de costumbre: la medida limitativa del ejercicio de la actividad
empresarial serd constitucional si es «adecuada» o idénea para la consecucion de
un fin legitimo (6).

Pero falta una sorpresa. En la sentencia 89/2017 [FJ 14 b)], el TC afiade un
nuevo test a la limitacion de la «libertad de ejercicio», més propio de un entendi-
miento «absoluto» de la regla del articulo 53.1 CE: la medida limitativa es cons-
titucional si, ademads de ser adecuada para alcanzar un objetivo legitimo, no con-
lleva, debido a su intensidad, «una privacién del referido derecho»; o, para ser
mdés precisos, no supone «un impedimento practico para su ejercicio». En el
mismo sentido se pronuncia la STC 111/2017 [FJ 4 a)]. Retenga el lector esta
novedad.

2. LA LIBERTAD DE EMPRESA'Y LOS ESTADOS EXCEPCIONALES

La CE no ha incluido la libertad de empresa entre los derechos fundamentales
que pueden ser suspendidos con caracter general si se declaran los estados de
excepcion y de sitio (art. 55). Fuera o no una imprevision del legislador constitu-
yente, este es un dato de partida que no se puede soslayar. En ninguno de los
estados excepcionales (alarma, excepcion y sitio) se puede suspender con cardcter
general la libertad de empresa. Lo que si procede durante la vigencia de cualquie-
ra de esos estados es limitar con cardcter general el ejercicio de la libertad de
empresa, pero con el limite del respeto a su contenido esencial. La regla del articu-
lo 53.1 CE rige para la libertad de empresa, cualquiera que sea el estado que se
declare.

Ahora bien, el contenido esencial de los derechos fundamentales es resis-
tente a la ley, pero no a la CE misma, que puede introducir excepciones. En
tiempos de excepcion y sitio, se puede excepcionar la regla del articulo 53.1 CE,
suspendiendo con caricter general ciertos derechos fundamentales, pero entre
ellos no esta la libertad de empresa. Sin embargo, tanto en tiempos excepciona-
les (alarma, excepcién o sitio) como en tiempos de normalidad, la regla que
obliga a la ley a respetar el contenido esencial la libertad de empresa (art. 53.1 CE,
en conexion con el art. 38) es excepcionable si se ponen en prictica las cldusu-
las habilitadoras del segundo inciso del articulo 128.2 CE. Esta norma constitu-
cional excluye del &mbito de aplicacion de la libertad de empresa los recursos o
servicios esenciales reservados al sector publico o las empresas intervenidas
mediante ley (7).

Asi las cosas, la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio (LOAES en adelante), a la que reserva la CE la regulacién de esos
estados (art. 116.1), no puede regular medidas que supongan suspension general de
la libertad de empresa, pero si limitaciones respetuosas con su contenido esencial o
amparadas en el articulo 128.2 CE. 'Y a fe que lo ha hecho.

(6) Fin legitimo apto para limitar la libertad de empresa no es solo un fin previsto en la CE, sino
cualquier fin que no esté prohibido por ésta (vid. STC 83/1984, FJ 3).
(7) Sobre esta cuestion, vid. CIDONCHA MARTIN, A., La libertad de empresa, ob. cit., pp. 332 y ss.
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Durante la vigencia del estado de alarma (y bajo su cobertura juridica),
la LOAES habilita (no obliga) a adoptar medidas especificas que impactan directa-
mente sobre la libertad de empresa. El decreto de alarma podré acordar, por ejem-
plo, la intervencién transitoria de industrias, fabricas, talleres, explotaciones o
locales de cualquier naturaleza [art. 11.c) LOAES] o, més genéricamente, la inter-
vencioén de empresas [art. 12.2 LOAES]. Medidas de este tipo de este tipo estdn
amparadas en el articulo 128.2 CE, como ya he dicho. También puede acordar la
limitacién o el racionamiento del uso de servicios o el consumo de articulos de
primera necesidad [art.11.d) LOAES]. Una medida tal afecta a la libertad de actua-
cion en el mercado y debe ser respetuosa con el contenido esencial de la libertad de
empresa(8).

Amén de estas medidas expresas y especificas, el articulo 12.1 LOAES habi-
lita a la autoridad competente en el estado de alarma para adoptar las medidas
establecidas en las normas para la lucha contra las enfermedades infecciosas,
cuando se declare el estado de alarma en razén del supuesto b) del articulo 4
LOAES (crisis sanitarias, tales como epidemias...). Por esta puerta se da entrada
a la legislacion sanitaria (estatal o autonémica) para hacer frente a crisis de este
tipo. La legislacion bdsica estatal al respecto con incidencia en la libertad de
empresa se contrae al binomio formado por la Ley 14/1986, de 25 de abril, Gene-
ral de Sanidad (LGS), en particular, sus articulos 26 y 28; y la Ley 33/2011, de 4
de octubre, General de la Salud Publica (LGSP), en particular su articulo 54 (9).
Estas dos leyes estatales facultan a las autoridades sanitarias (estatales o autond-
micas) a adoptar una amplia variedad de medidas concretas para hacer frente a
crisis sanitarias y, como cierre, a modo de cldusula general, las que estimen nece-
sarias a tal fin.

Entre las medidas concretas hay dos que impactan directamente sobre la liber-
tad de empresa: la suspension del ejercicio de actividades o el cierre temporal de
empresas e instalaciones (art. 26 LGS y 54 LGS). También durante la vigencia del
estado de excepcion y de sitio la LOAES autoriza a adoptar estas medidas (art. 26).
Me pregunto si estas normas, en tanto autoricen a adoptar medidas de alcance
general, son respetuosas con el contenido esencial de la libertad de empresa. Trata-
ré de responder a esta pregunta en el apartado siguiente.

(8) En fin, también puede habilitar a la autoridad competente a impartir las 6rdenes necesarias
para asegurar el abastecimiento de los mercados en situaciones de desabastecimiento de productos de
primera necesidad [art. 11.e) LOAES]. Una medida tal, en cuanto afecte negativamente a la libertad
del empresario de actuar en el mercado o a su libertad de organizacion, debe ser respetuosa con el
contenido esencial de la libertad de empresa, a menos que implique una intervencién de empresas, en
cuyo caso debera justificarse en el articulo 12.2 LOAES.

(9) Deberia quedar fuera del radio de accién de la libertad de empresa la Ley Organi-
ca 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Piblica (LOMESP), pues no
estd entre de los derechos de la seccidn 1.* del capitulo II del titulo I, los tinicos cuyo desarrollo esta
reservado a ley orgdnica. Sin embargo, el articulo 4 de la misma autoriza a adoptar una medida
(establecer el suministro centralizado por la Administraciéon de un producto sanitario o cualquier
producto necesario para la proteccion de la salud que se vea afectado por excepcionales dificultades
de abastecimiento) con impacto directo sobre la libertad de empresa. Me pregunto si otorgar rango
orgéanico a este precepto es constitucional. Es mas, me pregunto si realmente la LOMESP es una Ley
de «desarrollo» de derechos fundamentales que justifique su rango organico. No puedo detenerme
en ello.
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III. SOBRE LA LIBERTAD DE EMPRESA Y LA CRISIS SANITARIA
OCASIONADA POR EL COVID-19

1. LA LIBERTAD DE EMPRESA DURANTE LA VIGENCIA DEL ESTADO
DE ALARMA DECRETADO EL 14 DE MARZO DE 2020

La respuesta juridica del Gobierno a la crisis se hizo esperar, pero llegé de
forma abrupta el 14 de marzo de 2020, con la declaracidn del estado de alarma,
aprobada mediante Real Decreto 463/2020, que se prolongd, mediante sucesivas
prérrogas (seis), hasta el 21 de junio de 2020 (10). En el Real Decreto se adoptaron
medidas de «limitacién» de la libertad de circulacién y medidas de «contencién»
en distintos sectores, entre ellos diversos sectores econémicos (v. gr, el sector ser-
vicios —art. 10— o el sector del transporte —art. 14—). Unas y otras medidas perse-
guian un mismo objetivo, reducir la movilidad y el contacto personal al miximo:
las primeras, directamente, las segundas, indirectamente. Todas ellas tenian impac-
to, real o potencial, sobre la libertad de empresa, pero aqui solo procede referirse a
las que impactaron juridicamente sobre ella, esto es, a las que la afectaron directa-
mente y, ademds, de forma general. Se trata, en definitiva, de escrutar si alguna de
las medidas del citado decreto, dotado de rango de ley (11), lesioné el contenido
esencial de la libertad de empresa.

Me centro en la medida que, sin duda, tuvo mds impacto, la del articulo 10 del
decreto (12). El precepto se dirigia al sector servicios de nuestra economia (la acti-
vidad comercial, los equipamientos culturales, los establecimientos y actividades
recreativas, las actividades de hosteleria y restauracién y otras adicionales). Las
medidas que preveia eran de alcance general (dirigidas a una pluralidad indetermi-
nada de sujetos) y directamente aplicables (no eran meras habilitaciones). Se pue-
den resumir asi: en el articulo 10 se decreté directamente el cierre de estableci-
mientos o la suspension de actividades, esto es, la paralizacidn casi total de la
actividad de una buena parte del sector terciario o de servicios, que, no olvidemos,
supone casi el 70% del PIB del pafs. La paralizacidn, que se extendi6 a toda activi-
dad econdmica no esencial durante 10 dias, tras la aprobacién del Real Decreto-
Ley 10/2020, se fue relajando progresivamente con la puesta en practica del Plan

(10) Enrigor, y uso palabras del propio del propio Gobierno (Exposicion de Motivos del Real
Decreto-ley 21/2020), la articulacion juridica de su respuesta a la pandemia se estructur6 en torno a
dos instrumentos constitucionales: por un lado, la declaracién del estado de alarma (y sus prérrogas) y
las medidas adoptadas en su virtud, tanto «limitativas» de la libertad de circulacién como de «conten-
cién» en diversos ambitos; por otro lado, la adopcién de sucesivos decretos-leyes, fundamentalmente
dirigidos a paliar las consecuencias negativas en el ambito socioeconémico de la pandemia y de las
medidas de contencién adoptadas para contenerlas.

En relacion con el impacto sobre la libertad de empresa de los decretos-leyes aprobados durante
la vigencia del estado de alarma decretado el 14 de marzo de 2020, me remito a CIDONCHA MAR-
TIN, A., «Coronavirus y libertad de empresa», ob. cit., pp. 348 a 352.

(11) Rango de ley que le ha otorgado el Tribunal Constitucional (STC 83/2016).

(12) Una clasificacion de las medidas del decreto de alarma con impacto (directo o potencial)
en la libertad de empresa, en CIDONCHA MARTIN, A., «Coronavirus y libertad de empresa», ob. cit.,
pp. 340 a 343. También puede encontrar ahi el lector el «despiece» del articulo 10 del decreto
(pp. 343-344).
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de Transicién a la Nueva Normalidad por el Consejo de Ministros (Acuerdo del
Consejo de Ministros de 28 de abril de 2020) (13).

En definitiva, lo que se produjo a partir del 14 de marzo de 2020 y, como mini-
mo, hasta la puesta en prictica (progresiva y asimétrica) del plan de desescalada,
fue «una disrupcién temporal y generalizada de la actividad econémica», «espe-
cialmente acusada en el sector terciario, y muy particular en el turismo y la hoste-
leria, dos de los motores econémicos del pais». No son palabras mias, sino del
mismo Gobierno (14), quien se cuidé mucho de precisar el distinto caricter de las
medidas para la movilidad de la poblacién y las de contencidon de la actividad eco-
némica adoptadas en el decreto de declaracién de estado de alarma: restriccion en
un caso, paralizacién o suspension en otro (15).

(Respeta el contenido esencial de la libertad de empresa una prohibicién tem-
poral, si, pero (casi) general y (casi) absoluta de la actividad econdémica en sectores
tan relevantes como el comercio minorista, la hosteleria y restauracién o los hote-
les y alojamientos turisticos? Si me tomo la jurisprudencia reciente del TC en serio
(no puedo hacer otra cosa), concluyo que, efectivamente, el articulo 10 del decreto
de alarma supera sin problemas el test de razonabilidad o idoneidad que exige
el TC para las medidas que afectan al ejercicio de la libertad de empresa. La medi-
da afect6 (jy de qué manera!) a la libertad de ejercicio de la actividad empresarial
de la inmensa mayoria de los empresarios del sector servicios. Pero la medida era
a priori (y lo fue a posteriori) idonea para alcanzar el fin previsto: el inmediato,
restringir la movilidad, y el mediato, proteger la vida y la salud de las personas
(arts. 15y 43 CE).

Sucede que no basta con que la medida sea idonea o razonable. Es necesario,
ademads que no conlleve, debido a su intensidad, «una privacién del referido dere-
cho»; o, dicho de otro modo, que no suponga «un impedimento practico para su
ejercicio». Y esto es lo que sucedi6: que se impidi6 el ejercicio de la libertad de
empresa a los empresarios incluidos dentro del &mbito de aplicacién del articulo 10
del decreto de declaracién del estado de alarma, que no fueron precisamente pocos.
Por muy buenas razones, pero se impidio.

Se puede argiiir que las medidas adoptadas en el articulo 10 del decreto de
alarma, amén de imprescindibles e inevitables para afrontar el drama que se vivié
alla por marzo, fueron temporales, por lo que no implicaron un impedimento defi-
nitivo y, por tanto, absoluto, del ejercicio de la actividad empresarial (16). Pero
razonar asi significa diluir toda diferencia entre suspensién y no suspensién de los

(13) Nunca publicado, aunque si comunicado al Congreso, en aplicacién de la Disposicion
Adicional Sexta del decreto de declaracion de estado de alarma (introducida por el Real Decreto
476/2020, por el que se aprobo la primera prérroga del estado de alarma).

(14) El primer entrecomillado lo encontrara el lector en el preambulo del Real Decreto-Ley
8/2020, de 17 de marzo; el segundo, en el 13/2020, de 31 de marzo. Las alusiones a que durante la
alarma se produjo una paralizacién o suspension de numerosas actividades econdmicas es constante en
los preambulos de los decretos-leyes aprobados durante la vigencia del estado de alarma.

(15) Véase, por ejemplo, el preambulo del Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo o el del Real
Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio. En este tltimo se dice textualmente que las medidas de contencién
han supuesto «reducir la actividad econémica y social de forma temporal, restringiendo la movilidad y
paralizando la actividad en numerosos ambitos».

(16) Este argumento parece deslizarlo el Gobierno en el predmbulo del Real Decreto 492/2020,
de 24 de abril (tercera prérroga del estado de alarma): «... el cardcter limitado en el tiempo de las
medidas de contencidn para hacer frente a la gestion de la crisis sanitaria, junto con las medidas que de
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derechos fundamentales, a efectos del articulo 55.1 CE. Si una prohibicién general
del ejercicio de un derecho no lesiona su contenido esencial por el hecho de ser
temporal, /qué es entonces una suspension de un derecho fundamental? (17).

En el articulo 10 del decreto de alarma se extrema, para la libertad de empresa,
la «limitacién» que, para la libertad de circulacidn, prevé su articulo 7. Con base en
la jurisprudencia misma del TC, pienso que el articulo 10 del decreto de alarma no
respet6 el contenido esencial de la libertad de empresa (18), un derecho fundamen-
tal que, ademds, no puede ser suspendido con caricter general en ninguno de los
estados excepcionales.

2. LA LIBERTAD DE EMPRESA DURANTE LA «<NUEVA NORMALIDAD»

El 21 de junio de 2020 finaliz6 el estado de alarma, pero no, desgraciadamente,
la crisis sanitaria provocada por la pandemia. Durante el estado de alarma, pero
pensando en el dia después de su fin, el Gobierno aprob6 el Real Decreto-ley
21/2020, de 9 junio, de medidas urgentes y de coordinacién para hacer frente a la
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Es el llamado decreto-ley de «nueva
normalidad», derogado por Ley 2/2021, de 29 de marzo, del mismo nombre, que
transcribe su contenido casi en su totalidad.

En el decreto-ley hay mandatos y obligaciones directas (19), pero, sobre todo,
directrices dirigidas a las autoridades competentes, de hecho, las autonémicas, para
que se aseguren de que los titulares de actividades de contacto directo con el publi-
co adopten las medidas pertinentes al objeto de evitar contagios (20). Entre ellos
estéan los titulares de las actividades econdmicas que fueron suspendidas con la
declaracion del estado de alarma.

La responsabilidad del control de la pandemia se hizo recaer en cada una las
comunidades auténomas ;Con qué armas juridicas? Con la legislacién sanitaria, la
béasica estatal (el trinomio LOMESP-LGS-LGSP) y la suya propia, dentro del
marco fijado por el citado decreto-ley. Para asegurar un cierto grado de coordina-
cién entre ellas (no en vano corresponde al Estado la coordinacién general de la
sanidad —art. 149.1.16.* CE-), y con base en el articulo 65 de la Ley 16/2003, de 28
de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, el Ministerio de
Sanidad podia adoptar una «declaracién de actuaciones coordinadas en salud
publica», previo acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de

forma simultdnea se estdn articulando en materia socioecondémica, permitiran paliar el impacto de las
primeras sobre el conjunto del tejido productivo...».

(17) Sobre lo qué es para mi una «suspension» de un derecho fundamental, vid. CIDONCHA
MARTIN, A., «Algunas ideas a propésito del famoso articulo 7 del decreto de declaracién de estado de
alarma», en VV. AA., 20 reflexiones juridicas en tiempo de confinamiento. Liber Amicorum en home-
naje a Cristina Izquierdo Sans, autoedicion, 2020, pp. 129-140.

(18) Una posicidn distinta, en GUERRERO VAZQUEZ, P., «Estado de alarma sanitaria y medidas
limitativas de la actividad econémica», en Garrido Lépez, C. (coord.), Excepcionalidad y derecho: el
Estado de Alarma en Espariia, Coleccién Obras Colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zara-
goza, 2021.

(19) V. gr, articulos 7y 19.

(20) V. gr, articulos 11 a 16.
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Salud (CISNS en adelante), en el que estdn representadas todas las comunidades
auténomas (21).

Es conocido que, ante la nueva ola de contagios que empez6 a emerger a poco
de entrar en la nueva normalidad, las autoridades autonémicas adoptaron medidas
de limitacién de las condiciones de ejercicio de la libertad de empresa en, por
ejemplo, el sector de la hosteleria y la restauracién (limitaciones de aforo, de dis-
tancia entre mesas y de horarios) e incluso el cierre general de algunas actividades,
como el ocio nocturno, con base en los criterios adoptados por el CISNS. El iter
juridico era asi: declaracién de actuaciones coordinadas ex articulo 65 de la
Ley 16/2003, comunicacién por el Ministro de Sanidad a las comunidades auténo-
mas (mediante Orden comunicada) e implementacién de las medidas acordadas
por cada comunidad auténoma, por regla general mediante Orden de su Consejeria
de Sanidad (22).

Al hilo de este modus operandi me hago algunas preguntas. La primera se
refiere a la figura de la «declaracién de actuaciones coordinadas» del articulo 65 de
la Ley 16/2003 ;Es una declaracién de este tipo titulo juridico suficiente para limi-
tar el ejercicio de la libertad de empresa y, en general, los derechos fundamentales?
Obviamente, una declaracion de actuaciones coordinadas no vincula a los ciudada-
nos, tan solo a las comunidades auténomas (23). También es obvio que el articu-
lo 65 de la Ley 16/2003 no respeta en absoluto las exigencias de la reserva de ley
en materia de restricciones de derechos fundamentales fijadas por el TC (24). Pero
es que este precepto no regula el ejercicio de los derechos fundamentales ni lo pre-
tende. Es una norma dirigida Unicamente a regular las relaciones de cooperacion y
coordinacidn entre las distintas autoridades sanitarias para hacer frente a la pande-
mia (25).

La base juridica para adoptar medidas sanitarias limitativas del ejercicio de la
libertad de empresa y, por ende, de derechos fundamentales en épocas de normali-
dad (aunque sea nueva), hay que buscarla en la legislacion sanitaria béasica estatal y

(21) Salvo en situaciones de urgente necesidad, en cuyo caso el Ministerio tomara las medidas
estrictamente necesarias e informard de manera urgente de las medidas adoptadas.

(22) V. gr, mediante Orden 1008/2020, de 18 de agosto, la Comunidad de Madrid implement6
las medidas acordadas en el CISNS de 14 de agosto de 2020 y traducidas en una declaracion de actua-
ciones coordinadas vinculante para todas ellas. Entre las medidas adoptadas, se encontraba la limita-
cion de aforos y horarios en la hosteleria y restauracion y la suspension total de la actividad de las
discotecas y establecimientos de ocio nocturno «hasta el fin de la vigencia de la declaracién de actua-
ciones coordinadas» (que —salvo error por mi parte— no establecia plazo alguno de vigencia).

(23) Los «acuerdos» adoptados en el CISNS, que es una Conferencia Sectorial, son de obligado
cumplimiento incluso para la minoria que haya votado en contra de ellos, en tanto el Estado ejerce
sobre la sanidad funciones de coordinacion [vid. art. 151.2.a) de la Ley de Régimen Juridico del Sector
Publico —Ley 40/2015-].

(24) Por todas, STC 76/2019, de 22 de mayo (FFJJ 7 y 8), que exige que la ley determine el
interés publico esencial que fundamente la restriccién y que establezca los supuestos, condiciones y
garantias en que procede la adopcién de medidas restrictivas de los derechos fundamentales. Que este
precepto no ofrece cobertura juridica a la limitacion del ejercicio de derechos fundamentales (en con-
creto, para confinar poblaciones enteras) lo declar6 el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
de Madrid (Auto 128/2020, de 8 de octubre, de su Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidon
Octava).

(25) Vid. en este sentido VELASCO CABALLERO, F., «El Tribunal Superior de Justicia de Madrid
no ratifica los confinamientos por falta de autorizacién legal», entrada de 8 de octubre de 2020 de su
blog.
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en, su caso, la autonémica que la desarrolle. A este respecto, me hago al menos dos
preguntas:

La primera es si la legislacion basica estatal, esto es, el binomio LGS de 1986-LGSP
de 2011 (26), habilita a las autoridades sanitarias para adoptar medidas de limita-
cidén o suspension del ejercicio de la libertad de empresa (o de otros derechos fun-
damentales) «de alcance general». Desde luego, el tenor literal de ambas leyes
conspira en contra de una respuesta positiva: las medidas «se fijardn caso por caso»
(art. 26.2 LGS) y se adoptaradn «previa audiencia de los interesados» (art. 54.3 LGSP).
Sin embargo, la reforma operada en la LICA (27) ha zanjado cualquier duda al
respecto, nos guste o no. Desde el 20 de septiembre de 2020 (fecha de entrada en
vigor de la reforma), a efectos de autorizacidn o ratificacion judicial de las medidas
de las autoridades sanitarias que impliquen «limitacién o restriccién» de derechos
fundamentales, hay que distinguir segun el alcance subjetivo de las mismas. La
competencia para conocer de las medidas de alcance «individual» corresponde a
los juzgados de lo contencioso-administrativo (nuevo art. 8.6 LICA). La compe-
tencia para conocer de las que sean de «alcance general» corresponde a la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional [nuevo art. 11.1.1) LICA]
o a las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia (nuevo art. 10.8 LJCA), segtin que la autoridad sanitaria que las adopte sea
estatal o distinta de la estatal.

Tras esta reforma, hay que entender que las autoridades sanitarias pueden
adoptar medidas que limiten o restrinjan el ejercicio de los derechos fundamentales
«con alcance general», dirigidas a «destinatarios no identificados individualmen-
te» pues, de lo contrario, no se explicaria esa nueva competencia de la Audiencia
Nacional o de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténo-
mas (28).

Ahora es claro, por voluntad del legislador, que las leyes sanitarias bdsicas esta-
tales habilitan para adoptar las medidas que prevén con «alcance general». Si asi son
las cosas, me pregunto si habilitar para suspender el ejercicio de actividades o cerrar
empresas o establecimientos [medidas que expresamente prevén —art. 26.1 LGS
y 54.2 LGSP (29)] con caricter general (v. gr., el cierre de los locales de ocio noc-
turno) lesiona o no el contenido esencial de la libertad de empresa. En coherencia
con lo dicho en relacién con el articulo 10 del decreto de estado de alarma declara-
do el 14 de marzo de 2020, mi respuesta es: si lo lesiona. Si la libertad de empresa
es un derecho fundamental, si su ejercicio no puede ser impedido en la prictica con
alcance general, pues ello equivale a su privacién [STC 89/2017, FJ 14.a)], las

(26) Excluyo la LOMESP, por las razones expuestas en la nota 9.

(27) Por Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID-19 en el dmbito de la Administracion de Justicia.

(28) Ello resulta dificilmente conciliable con el tenor literal de las leyes sanitarias, que no se ha
modificado. Una medida de alcance general, por definicion, no puede adoptarse «caso por caso» y
«previa audiencia de los interesados». Ello obliga a reinterpretar estas referencias, en el sentido de
aplicables solo a las medidas de alcance individual ;Por qué no se ha modificado la legislacion sanita-
ria, para que sea coherente con la modificacion de la legislacion procesal?

(29) Y que pueden prever también las leyes sanitarias autonémicas de desarrollo. Véase, por
ejemplo, el articulo 38.1.b) y ¢) de la Ley de Salud de Galicia (Ley 8/2008, de 10 de julio), modificada
por ley 8/2021, de 25 de febrero. El Presidente del Gobierno ha recurrido diversos preceptos de la ley
8/2021, pero no el nuevo articulo 38.1.
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autoridades sanitarias no pueden acordar con alcance general la suspension del
egjercicio de la libertad de empresa en un sector econdmico, sea el ocio nocturno o
cualquier otro, como tampoco puede el Gobierno suspender con alcance general el
ejercicio de la libertad de empresa con base en la declaracion del estado de alarma.
Si pueden adoptar medidas «que limiten» con alcance general el ejercicio de la
libertad de empresa (v. gr, limitaciones de aforo o de horarios (30)) siempre que
sean temporales y proporcionadas, tal como exige la legislacién bésica estatal
(arts. 26.2 y 28 LGS y 54.2 LGSP).

3. LA LIBERTAD DE EMPRESA DURANTE LA VIGENCIA DEL ESTADO
DE ALARMA DECRETADO EL 25 DE OCTUBRE DE 2020

El 25 de octubre de 2020, el Gobierno decreté un nuevo estado de alarma en
todo el territorio nacional (mediante Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre) que,
tras la autorizacion del Congreso, fue prorrogado nada menos que por 6 meses
(mediante Real Decreto 956/2020, de 3 de noviembre), hasta el 9 de mayo de 2021.
Me interesa destacar lo siguiente:

En primer lugar, en lo que respecta al contenido de las medidas establecidas, la
nueva declaracion de estado de alarma es menos dréstica que la anterior. No se
establece ni el confinamiento (casi) total de la poblacién, aunque si «toques de
queda» (art. 5), «confinamientos perimetrales territoriales» (art. 6), amén de limi-
taciones del derecho de reunién (art. 7) y de la libertad religiosa (art. 8). Y, lo que
aqui importa, no se establece medida alguna de «contencién» de la actividad eco-
némica (31).

En segundo lugar, en lo que respecta al alcance (subjetivo y objetivo) de estas
medidas, la nueva declaracion del estado de alarma lleva a cabo una doble operacién.
Por un lado, hace recaer la adopcién de las medidas previstas (de todas ellas, tras la
prorroga del estado de alarma) (32) en las comunidades auténomas (art. 2) (33). Por
otro lado, las medidas previstas son facultativas, no obligatorias: compete a los
presidentes de las comunidades auténomas decidir si las adoptan (art. 9), y una vez
adoptadas, decidir flexibilizarlas o suspender su aplicacién (art. 10).

(30) Véase, por ejemplo, el articulo 38.1.e) y f) de la Ley de Salud de Galicia.

(31) Obvio es decirlo: si se prohibe la circulacién de personas entre las 23:00 y las 6:00 (art. 5)
ello afecta de facto e indefectiblemente a las actividades econdmicas (especialmente el ocio nocturno)
que se veran sin clientes en esos horarios. Pero, puesto que la limitacioén del ejercicio de derechos
fundamentales no se presume, la sola invocacién del articulo 5 del decreto de alarma no basta para
ordenar el cierre de los establecimientos entre las 23:00 y las 6:00. El decreto de alarma ha limitado la
libertad de circulacion, pero no la libertad de empresa (cosa que si hizo el decreto de alarma de marzo
de 2020).

(32) Inicialmente, el «toque de queda» era una medida directamente aplicable. Tras la prorroga,
también estd queda en manos de las autoridades autonémicas.

(33) Violentando lo dispuesto en el articulo 7 de la LOAES, que admite que los presidentes de
comunidades auténomas sean autoridad competente, por delegacién del Gobierno, «cuando la declara-
cion afecte exclusivamente a todo o parte del territorio de una comunidad», lo que no es el caso. En un
ejercicio de contorsionismo juridico, el articulo 2 del decreto de alarma declara a la vez que la autori-
dad competente es el Gobierno, pero también los presidentes de las comunidades auténomas (y de los
de las ciudades auténomas), como autoridades delegadas (ap. 3 del art. 2).
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En tercer lugar (y esto es relevante), las medidas previstas en el decreto no son
las dnicas que pueden adoptar las comunidades auténomas para hacer frente a la
pandemia. Durante la vigencia del estado de alarma, las autoridades sanitarias
autonémicas pueden (y deben) seguir adoptando las medidas necesarias para afron-
tar la situacion de emergencia sanitaria causada por el COVID-19 con arreglo a la
legislacion sanitaria (34). Estas medidas caen fuera del radio de accién del estado
de alarma y, por ello, deben ser sometidas a autorizacién o ratificacién judicial
cuando impliquen limitacién o restriccion de derechos fundamentales (35).

A partir de estas premisas, se impone esta conclusion: el decreto de estado de
alarma no ampara juridicamente las medidas de limitacién del ejercicio de la liber-
tad de empresa que han venido adoptando las comunidades auténomas desde el 25
de octubre de 2020, desde limitaciones de aforos y horarios hasta el cierre o sus-
pensioén de actividades. Esta auténtica selva de medidas (36) solo puede fundarse
en la legislacion sanitaria, tanto la basica estatal como la autonémica, y teniendo en
cuenta las actuaciones coordinadas adoptadas en el CISNS que les sean vinculan-
tes (37).

Sobre la constitucionalidad de las medidas dictadas al amparo de la legislacion
sanitaria ya me he pronunciado. Lo recuerdo: para mi, el cierre o suspension gene-
ral de actividades econdmicas lesiona el contenido esencial de la libertad de empre-
sa. No sucede lo mismo con las limitaciones a su ejercicio (v. gr, limitaciones de
aforos o de horarios). En principio, en tanto sean medidas razonables y no impidan
en la préctica el ejercicio de la libertad de empresa superan el test de constituciona-
lidad del TC.

Sucede que la legislacion sanitaria bdsica eleva el estdndar de proteccién de la
libertad de empresa. Las medidas que la limiten no solo han de ser razonables (test
de idoneidad), sino temporales, proporcionadas (38) (art. 28 LGS y 54 LGSP) y,
mads auin, deben estar presididas por el principio de intervencién minima: expresa-
mente dispone el articulo 28 de la LGS que se deberdn utilizar las medidas que

(34) Léase el parrafo tercero del apartado III del predmbulo del Real Decreto 926/2020, de 25
de octubre.

(35) Por el contrario, las medidas adoptadas bajo la cobertura juridica del estado de alarma no
requieren de esa autorizacién o ratificacion judicial (véase el art. 2.3 del decreto de alarma).

(36) Invito al lector a meterse en el Cédigo COVID de las Autonomias del BOE. Una vez meti-
do en €l, estoy convencido de que se perdera en €l, como me he perdido yo.

(37) El 22 de octubre de 2020 (tres dias antes de la declaracién del estado de alarma), el CISNS
aprobo un documento titulado «Actuaciones de respuesta coordinada para el control de la transmisién
de COVID-19», que fue actualizado el 26 de marzo de 2021. Es una suerte de hoja de ruta para las
comunidades auténomas. Se establecen distintos niveles de alerta a los que corresponden determina-
das actuaciones proporcionadas a cada nivel, aunque se deja a las autoridades autonémicas libertad
para adoptar las medidas complementarias que se consideren adecuadas. Sobre esta hoja de ruta han
operado las comunidades auténomas para, por ejemplo, introducir limitaciones a las actividades de
hosteleria y restauracion, aunque casi todas han ido mas alla. Por cierto, el documento prevé el cierre
del ocio nocturno en todos los niveles de alerta.

(38) Que sea la proporcionalidad a la que se refieren las leyes estatales basicas esta por diluci-
dar. El principio del favor libertatis aboga por entenderla en sentido amplio, como comprensiva del
triple test del principio de proporcionalidad, entendido en sentido amplio. Este triple test es el que
impone, por ejemplo, el articulo 5 de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, segtn la interpreta-
cién que de €l ha hecho el TC (STC 89/2017, FJ 9).Y es que el TC no impide al legislador mejorar el
estandar de proteccion de la libertad de empresa (véase la STC 111/2017, FJ 4). En fin, la Ley de Salud
de Galicia apuesta también por el triple test (véase el art. 38 ter.3).
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menos perjudiquen a la libertad de empresa. Hago este recordatorio elemental fren-
te a la tentacion (al parecer irresistible), de ir reduciendo horarios hasta llegar al
cierre de actividades a poco que se vayan poniendo feas las cosas. Estas medidas
no pueden imponerse «hasta nuevo aviso», esto es, sin fijacion de un plazo deter-
minado. Tampoco pueden adoptarse sin mds por simple precaucion, al superarse
determinados niveles de contagio. La justificacién ha de ser mayor, lo exige nues-
tra legislacion.

Me pregunto, por dltimo (39), si las autoridades sanitarias deben someter a
autorizacion o ratificacién judicial las medidas sanitarias que impliquen limitacién
o restriccién de la libertad de empresa, tanto si son individuales (art. 8.6 LICA)
como si son generales, esto es, cuando sus destinatarios no estén identificados indi-
vidualmente (arts. 10.8 y 11.1 LJCA). Pienso, no ya en los cierres generales de
actividades econdmicas (ya sabe el lector lo que pienso de ellos) sino, por ejemplo,
en los «bailes» de limitaciones horarias en la hosteleria y restauracion que hemos
vivido y seguimos viviendo, tantos como comunidades auténomas tenemos. Mi
respuesta es esta: si la libertad de empresa es un derecho fundamental (y lo es),
toda limitacién o restriccion de la misma que acuerden las autoridades sanitarias
por considerarla urgente y necesaria para la salud publica debe ser autorizada o
ratificada judicialmente.

Pero predico en el desierto. No parece que las autoridades sanitarias hayan
hecho cola en los tribunales para solicitar la autorizacién o ratificacién judicial no
solo de las restricciones horarias, sino incluso de los cierres generales de actividad.
Tampoco los 6rganos judiciales se han sentido llamados a pronunciarse sobre ellas.
Creo que, ni para nuestras autoridades sanitarias, ni para nuestros 6rganos judicia-
les, la libertad de empresa es un derecho fundamental (40).

IV. BREVES APUNTES A MODO DE EPILOGO

1. La libertad de empresa ha sido tradicionalmente un derecho fundamental
débil, en la interpretacion que de ella ha hecho el TC: cualquier limitacién a la
misma que fuera razonable pasaba con éxito el filtro de la constitucionalidad. En la

(39) Podria seguir preguntdindome cosas, pero no hay espacio para ello. Por ejemplo, si son
indemnizables los dafios causados a los empresarios por, cuanto menos, las suspensiones de su
actividad econdmica: la general en el sector servicios que se produjo en el primer estado de alarma;
o las que, por ejemplo, lleva soportando el ocio nocturno en la nueva normalidad e, intermitente-
mente, la hosteleria y la restauracién. Sobre esta cuestion, véanse las posiciones diferentes de
Doménech [DOMENECH PASCUAL, G., «Responsabilidad patrimonial del Estado por la gestién de la
crisis del Covid-19», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nims. 86-87, 2020],
y Nieto [NIETO GARRIDO, E., «La indemnizacién por dafios y perjuicios causados por las medidas
adoptadas durante el estado de alarma», Almacén del Derecho, https://almacendederecho.org/, sep-
tiembre 15, 2020].

(40) Cosa bien distinta es la pertinencia y el sentido de someter a autorizacién o ratificacion
judicial medidas sanitarias generales que restringen derechos fundamentales, asunto en el que —desgra-
ciadamente— tampoco puedo detenerme. Véase, en todo caso, la critica al respecto de Bafio Le6n, que
comparto en lo sustancial [BANO LEON, J. M., «Confusi6n regulatoria en la crisis sanitaria», REDA,
nim. 209, 2020]. Véase también ALVAREZ GARCIA, V., 2020, el aiio de la pandemia de la COVID-19,
Tustel, Madrid, 2020, pp. 116-120.

169 AFDUAM EXTRAORDINARIO (2021)



LA PANDEMIAY LA LIBERTAD DE EMPRESA

jurisprudencia m4s reciente ha pasado a ser también un derecho exético: tiene dos
cénones de control del respeto a su contenido esencial, seglin que la limitacién
afecte al «acceso» al mercado o a su «ejercicio» en el mercado. Ademds, en ningu-
no de esos canones se aplica el principio de proporcionalidad en su totalidad (no sé
por qué). En fin, y mds recientemente, el debilisimo canon de control de las limita-
ciones a su «ejercicio» parece fortalecerse con un test propio de la teoria absoluta
del contenido esencial de los derechos fundamentales.

Me gustaria ver mds claridad en el TC en relacion con la libertad de empresa. Si
es un derecho fundamental, debe ser tratado como los demas. Yo si tengo claro que la
libertad de empresa es un derecho fundamental como los demds, solo que a su mane-
ra (todos los derechos fundamentales lo son «a su manera»): a su manera, porque las
razones para limitarla son mayores que en otros derechos fundamentales; como los
demds, porque el método de control de constitucionalidad de sus limitaciones debe
ser el mismo que el de los demds derechos fundamentales. No puede haber un canon
de control especial para la libertad de empresa y, mucho menos, dos.

2. Sostengo que el decreto de estado de alarma de 14 de marzo de 2020, en
su articulo 10, impidid en la préctica el ejercicio de la actividad econémica en
buena parte del sector servicios de nuestra economia, el mas importante cuantita-
tivamente de nuestra economia. Se lesion6 el contenido esencial de la libertad de
empresa. Sostengo también que, en situaciones de emergencia sanitaria, las leyes
sanitarias bdsicas no pueden habilitar para suspender con alcance general el ejer-
cicio de la libertad de empresa en ningtin sector de la economia. Sostengo, en fin,
que esas leyes no habilitan para limitar el ejercicio de la libertad de empresa sin
una justificacién rigurosa.

Lo que sostengo es consecuencia de mi interpretacién de la jurisprudencia
reciente del TC y de la legislacion sanitaria. Ahora bien, nuestro Alto Tribunal tendra
ocasioén de aclararnos qué es lo que piensa al respecto al enfrentarse al escrutinio del
citado articulo 10 de la declaracién de estado de alarma de 14 de marzo de 2020.
Contra este precepto y otros de ese mismo decreto (entre ellos, el famoso articulo 7)
hay pendiente de resolucién un recurso de inconstitucionalidad. Espero su respuesta,
pero me permito sugerirle que no retuerza en exceso el Derecho para salvar la cons-
titucionalidad del decreto. Es preferible una declaracion de inconstitucionalidad sin
nulidad o con nulidad no retroactiva (otras veces lo ha hecho el TC) que una interpre-
tacion de la CE retorcida que salve a toda costa la constitucionalidad del decreto,
porque esa interpretacion habra llegado para quedarse (41).

(41) Una vez corregidas las pruebas de este trabajo, se ha publicado la sentencia del Tribunal
Constitucional que resuelve el recurso de inconstitucionalidad presentado por VOX contra determina-
dos articulos del decreto de estado de alarma (Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo) y su modifica-
cién (Real Decreto 465/2020, de 17 de marzo), entre ellos, el articulo 10. En la sentencia (de 14 de
julio de 2021), el TC declara que no son inconstitucionales las medidas que suspenden la apertura al
publico de locales y establecimientos comerciales (ap. 1), como de determinados equipamientos cultu-
rales o destinados a actividades recreativas (ap. 3), asi como las que suspenden las actividades de
hosteleria y restauracion (ap. 4).

La declaracién parte de una premisa general, para todos los derechos fundamentales (FJ 3): la
distincién, dentro del concepto genérico de limitaciones, de tres grupos: limitaciones ordinarias, esto
es, limitaciones al régimen ordinario de ejercicio de los derechos fundamentales, limitaciones extraor-
dinarias y suspensiones. Las primeras estdn sujetas al limite del respeto al contenido esencial ex
art 53.1 CE. Las segundas, las que se pueden adoptar en el estado de alarma, pueden ir mds alla de ese
Iimite, pero no pueden suponer una suspensioén del derecho fundamental. Las terceras suponen una
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3. No pretendo anteponer economia a salud, ni pretendo dudar de la razona-
bilidad de las medidas que las autoridades sanitarias estdn adoptando para hacer
frente a la pandemia. Acaso, como ciudadano, me inquieta la disparidad de res-
puestas en las diferentes comunidades auténomas; cosa, por otra parte, esperable,
dado que desde el 21 de junio de 2020 se ha hecho recaer sobre ellas la responsabi-
lidad de gestionar esta terrible pandemia.

Pero soy jurista, mds precisamente, constitucionalista. Y, en mi calidad de tal,
me niego a intentar estirar como un chicle el Derecho, para hacerle decir lo que,
para mi, de ninguna manera dice (o debe decir). Corremos el riesgo de que, en aras
de la salud ptblica, erigida en lex suprema, acabemos legitimando medidas que
dejen irreconocibles los derechos fundamentales. El Derecho es ductil, pero no
debe ser maleable. No quiero que se rinda en su inexcusable funcién de limite al
poder. Prefiero, por ello, decir, que el edificio del Derecho ha hecho aguas con la
pandemia (no se culpe a nadie) y que es preciso repararlo. Ya estamos tardando.
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cesacion temporal del ejercicio del derecho (y de las garantias que protegen los derechos fundamenta-
les) y solo pueden adoptarse en los estados de excepcion y de sitio.
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das en sentido estricto.

Con este triple test escruta el TC las medidas del citado articulo 10 (FJ 9). En lo que hace al l1imi-
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