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Resumen

La libertad de circulacion reconocida en el articulo 19 CE, sin perjuicio de su cardcter
auténomo, presenta unos contornos dificiles de acotar, dada su estrecha vinculacion con la
libertad personal (art. 17 CE). La determinacion de su contenido y, fundamentalmente, del
alcance de sus limites resultan determinantes para comprender como ha quedado afectada
mediante las severas medidas adoptadas con ocasion de la declaracion del estado de alarma.
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The freedom of movement recognized in art. 19 CE, without prejudice to its autono-
mous nature, presents contours which are difficult to delimit, given its close link with perso-
nal freedom (art. 17 CE). The determination of its content and, fundamentally, the scope of
its limits are decisive in order to understand how it has been affected by the severe measures
adopted on the occasion of the declaration of the state of alarm.
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I. ACOTACION DEL TEMA

A libertad de circulacién o el derecho a circular libremente viene reconocido
en el articulo 19 CE en los siguientes términos:

«Los espaioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circu-
lar por el territorio nacional.

Asimismo, tienen derecho a entrar y salir libremente de Espafia en los
términos que la ley establezca. Este derecho no podr4 ser limitado por motivos
politicos o ideolégicos.»

Como se puede apreciar, en el primer parrafo de este precepto se reconoce,
solo a los espaioles, un derecho fundamental (doble): el de «elegir libremente su
residencia» y el de «circular por el territorio nacional». Cabe entender que el pri-
mero de ellos, el derecho a elegir libremente residencia, se circunscribe, al igual
que el segundo, al «territorio nacional»; mientras que el segundo, el derecho a cir-
cular, se puede ejercer, al igual que el primero, «libremente». De manera mds pre-
cisa, por tanto, lo que este primer parrafo del articulo 19 CE reconoce es el derecho
de los espaiioles a elegir libremente su residencia en el territorio nacional, asi como
su derecho a circular de manera libre por dicho territorio (que comprende también
las aguas interiores, el mar territorial y el espacio aéreo). Esta es, por tanto, la ver-
tiente nacional del derecho previsto en el articulo 19 CE.

En el segundo péarrafo se contiene, por el contrario, la que podriamos conside-
rar vertiente internacional del derecho, al reconocer a los espaiioles el derecho a
entrar y salir libremente de Espafia, pero unicamente en los términos que la ley
establezca. No es este, por tanto, un derecho de configuracién constitucional, sino
que queda sujeto a lo que en el futuro disponga el legislador, con un tnico limite
expresamente previsto en el propio articulo 19 parrafo segundo CE: no se puede
limitar ese derecho «por motivos politicos o ideolégicos».

Sin desconocer las distintas facetas o vertientes que forman parte del contenido
del derecho reconocido en el articulo 19 CE(1), en el presente trabajo centraremos

(1) Pese a que es una cuestion controvertida, el Tribunal Constitucional ha reconocido que «[e]l
articulo 19 CE reconoce a ‘los espafioles’ cuatro derechos fundamentales distintos: el derecho a elegir
libremente su residencia, el derecho a circular por el territorio nacional, el derecho a entrar en Espaiia
y el derecho a salir libremente del territorio nacional» (STC 72/2005, de 4 de abril; FJ 5). De otra
opinién, DURAN ALBA, J. F., «Afectaciones a la libertad de circulacién derivadas del estado de alarma
declarado a causa de la crisis “COVID-19”», en BiGLINO CaMPOS, P/DURAN ALBA, J. F., Los efectos
horizontales de la COVID-19 sobre el ordenamiento constitucional: estudios sobre la primera oleada,
Col. Obras colectivas, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, p. 195.
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nuestra atencion tnica y exclusivamente en el derecho a circular libremente (o liber-
tad de circulacién) dentro del territorio nacional, sin diferenciar entre espafioles y
extranjeros, y prescindiendo de toda la problemadtica asociada a la entrada y salida del
territorio espafiol, en la que se ven involucradas no solo normas de derecho interno,
sino también otras muy relevantes de derecho internacional y, sobre todo, europeo (2).

Y es que la finalidad de este escrito no es otra que identificar cuéles son los
rasgos caracteristicos del derecho a la libre circulacion por el territorio nacional
reconocido en el articulo 19 CE y sefialar en qué medida los mismos se han visto
afectados o, dado el caso, alterados en su configuracion esencial como consecuen-
cia de las medidas adoptadas por los poderes publicos en Espaiia para hacer frente
a la pandemia de coronavirus (COVID-19) a partir de marzo de 2020, particular-
mente tras la aprobacion del (primer) estado de alarma.

II. LA AUTONOMIA DEL DERECHO A LA LIBRE CIRCULACION
FRENTE A LA LIBERTAD PERSONAL

No es infrecuente que, entre la doctrina cientifica, la libertad de circulacién se
haya vinculado tradicionalmente a la libertad fisica o individual (libertad perso-
nal) a que se refiere el articulo 17 CE, al entender que aquella vendria a ser una
proyeccion de esta(3). Incluso se ha llegado a entender como una concrecién del
valor superior «libertad» reconocido en el articulo 1.1 CE. Tampoco es inusual
considerar esa libertad de circulacién como una manifestacién ineludible de la
dignidad humana y del libre desarrollo de la personalidad previstos en el
articulo 10.1 CE (4).

(2) Ténganse en cuenta las siguientes disposiciones de derecho internacional: Articulo 13 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH); articulo 12 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (PIDCP); Articulo 2 del Protocolo nim. 4 al Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH). Libertad de circulacion. En el ambito de la Unién Europea, véanse las siguientes:
Articulo 3 del Tratado de la Unién Europea (TUE); arts. 20 y 21 y Titulo IV del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE); Articulo 45 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (CDFUE). Libertad de circulacién y de residencia; Directiva 2004/38/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la
Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros (téngase ademads en cuenta a este respecto el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre
entrada, libre circulacién y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo). En relacién
con las personas extranjeras en Espaiia, véase el Articulo 5 de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espaifia. Derecho a la libertad de circulacién.

(3) Eneste sentido, por ejemplo, BasTIDA FREUEDO, F. J., «Libertad de circulacién», en Aragén
Reyes, M. (dir.)/Aguado Renedo, C. (codir.), Derechos fundamentales y su proteccion, Temas béasicos
de Derecho Constitucional, tomo III, Civitas, Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 166, entiende
que el derecho de libre circulacion «es inmediata concrecion del “derecho a la libertad” proclamado en
el articulo 17 CE». En un sentido parejo, BANACLOCHE PALAO, J., La libertad personal y sus limitacio-
nes. Detenciones y retenciones en el Derecho espaiol, McGraw Hill, Madrid, 1996, p. 50, sostiene que
el bien juridico protegido en el articulo 19 CE es un aspecto muy concreto de la libertad fisica, el
relativo a la proyeccién espacial de la persona.

(4) Vid. GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. J., Libertades de circulacion, residencia, entrada y
salida en Espaiia, Civitas, Madrid, 1991, pp. 48 ss. No obstante, en relacioén con la dignidad humana se
ha de tener en cuenta que para el Tribunal Constitucional «[l]a libertad de circulacion a través de las
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Por lo que se refiere a la primera vinculacién, que es la mas extendida, lo cierto
es que la Constitucidn espafiola de 1978 regula en preceptos distintos la libertad y la
seguridad personales (art. 17 CE), por un lado, y la libertad de circulacién
(art. 19 CE), por el otro, lo que permitiria afirmar que se trata, en efecto, de derechos
diferentes, pese a que ambos pertenezcan «al d4mbito genérico de la libertad
personal» (5). A tal efecto, el propio Tribunal Constitucional ha distinguido ambos
derechos, al entender que el articulo 17 CE se refiere a la seguridad personal, en el
sentido de «ausencia de perturbaciones procedentes de medidas de detencién o de
otras similares, que puedan restringir la libertad personal o ponerla en peligro»
(ATC 126/1982, de 24 de marzo; FJ 2), lo que representa un reflejo del origen histo-
rico de este derecho, cuya finalidad no era otra que «proteger al ciudadano de la
arbitrariedad en las detenciones y prisiones anteriores a la finalizacién de un proce-
so penal por una sentencia judicial» (Voto particular de Eugenio Diaz Eimil a la
STC 140/1986, de 11 de noviembre; punto 4). Es, por otra parte, evidente, como
sefala Gonzélez-Trevijano, que «un sujeto que no se halle detenido es libre en su
persona, y sin embargo puede tener limitado su derecho a la circulacion o restringi-
da su libertad de residencia» (6). La libertad de circulacion serviria, por tanto, a un
fin propio, cual es «la defensa contra posibles intervenciones del Estado que, sin
llegar a menoscabar la libertad en general, pudiera restringir la libertad de
movimiento» (7).

La tramitacién parlamentaria del articulo 19 de la Constitucién vigente
de 1978, que fue relativamente pacifica, pues dicho precepto, desde el Antepro-
yecto publicado el 5 de enero de 1978, quedd redactado en unos términos que
apenas se alteraron después en el Informe de la Ponencia del Congreso, de 17 de
abril, y el Dictamen de la Comisién de Asuntos Constitucionales del Congreso,
de 1 de julio(8), permiten concluir asimismo el caricter autbnomo de la libertad
de circulacién frente a la libertad fisica o personal regulada en el articulo 17 CE,
mads alld de que entre ambas libertades exista, como hemos visto, una vinculacién
estrecha, siquiera sea porque toda privacion de libertad personal (como conse-
cuencia de una condena penal a prision o de las medidas cautelares de detencidén
preventiva o prisién provisional o, en fin, de las medidas judiciales que impongan
a una persona la prohibicién de aproximarse a la victima, familiares o allegados),
conlleva inevitablemente una suspension de la libertad de circulacién (al igual que

fronteras del Estado, y el concomitante derecho a residir dentro de ellas, no son derechos imprescindi-
bles para la garantia de la dignidad humana (art. 10.1 C. E., y STC 107/1984, fundamento juridico 3.°),
ni por consiguiente pertenecen a todas las personas en cuanto tales al margen de su condicion de ciuda-
dano. (...) es pues licito que las leyes y los tratados modulen el ejercicio de esos derechos en funcion de
la nacionalidad de las personas, introduciendo tratamientos desiguales entre espafioles y extranjeros en
lo que atafle a entrar y salir de Espaiia, y a residir en ella» (STC 94/1993, de 22 de marzo, FJ 3).

(5) Segitin DiEz-Picazo, L. M.#, Sistema de derechos fundamentales, Tirant 1o Blanch, 5.% ed.,
Valencia, 2021, p. 274, mientras que el derecho a la libertad y a la seguridad del articulo 17 CE «hace
referencia a la libertad deambulatoria en cuanto tal, la libertad de residencia y circulacién hace referen-
cia a los lugares donde uno puede estar o por donde puede moverse».

(6) GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. J., Libertades de circulacion..., p. 55.

(7) FERNANDEZ-MIRANDA ALONSO, F., «Articulo 19. Libertad de circulacién y residencia», en
Alzaga Villamil, O. (dir.), Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978, tomo II (arts. 10 a 23),
Cortes Generales, Edersa, Madrid, 1996, p. 490.

(8) GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, P. J., Libertades de circulacion..., pp. 67 ss.
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sucede, por cierto, con el internamiento preventivo de un extranjero en el centro
destinado a tal fin) (9).

II. EL CONTENIDO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA LIBRE
CIRCULACION

El articulo 19 CE adolece de falta de contenido constitucional auténticamente
configurador de su alcance e imprecision en su definicién. De hecho, practicamen-
te se limita a enunciar el derecho a la libre circulacién y residencia y a prohibir a
los poderes publicos que impongan determinadas limitaciones (por motivos politi-
cos e ideoldgicos), cuando de lo que se trate sea de entrar y salir de Espafia, en los
términos que la ley establezca. Una limitacidn, por cierto, en buena medida, super-
flua, pues la misma se deriva directamente del articulo 14 CE.

Estas carencias se pueden explicar por razones histdricas: la libertad de circu-
lacion y residencia supuso una superacién de las adscripciones personales de ori-
gen medieval a determinados ambitos territoriales (siervos de la gleba) y de las
obligaciones que imponian los monarcas absolutos de residir en ciertos lugares o
ciudades o de circular por ciertas areas rurales, ademads de servir al fin de garantizar
la unidad de mercado y la efectividad de las libertades de comercio e industria
frente a aduanas interiores y cargas tributarias a la circulacién (10). En su reconoci-
miento constitucional influyé mucho, por tanto, el sistema econémico liberal; y es
precisamente la compleja evolucion de la vida social en los dltimos tiempos, con la
explosioén demogrifica y de trifico rodado y la crisis energética, entre otras cosas,
la que supone un riesgo para la futura garantia de este derecho en los términos en
que lo conocemos actualmente. Asi se pone de relieve ya con las importantes inter-
venciones administrativas, no siempre con cobertura legal, que tienen lugar sobre
el mismo, desconociendo muchas veces que se trata de afectaciones a un derecho
constitucional de caracter fundamental (11).

Pero mads alld de estas consideraciones histéricas, econdmicas y socioldgicas,
lo cierto es que, dada la escasa densidad normativa de la Constitucion en la confi-
guracion de este derecho a la libre circulacién, su contenido se ha de deducir a
partir de una interpretacion de los términos en que el mismo viene formulado que
resulte adecuada a su finalidad. De este modo, cabria entender que «[e]l contenido
sustancial de la libertad de circulacidn es (...) la libertad de ir y venir, la libertad de
movimientos, y tiene una delimitacién geogréfica precisa: el territorio
nacional» (12). De manera mds precisa, el derecho a circular libremente por el
territorio nacional se traduce en la libertad de desplazarse de un lugar a otro de

(9) GOI1ZUETA VERTIZ, J., «Articulo 19...», en Pérez Tremps, P./Saiz Arnaiz, A. (dirs.), Comen-
tario a la Constitucion espaiiola, 40 aniversario 1978-2018, Libro-homenaje a Luis Lopez Guerra,
tomo I (Preambulo a articulo 96), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 459-460.

(10) CASTELLS ARTECHE, J. M., El derecho de libre desplazamiento y el transporte en Espaiia,
Hora H: Seminarios y Ediciones, Madrid, 1974, pp. 23 a 62, tal y como es citado en SANTAMAR{A
PASTOR, J. A., «Articulo 19...», en GARRIDO FALLA, F., et al., Comentarios a la Constitucion espario-
la, 3.* ed. ampliada, Civitas, Madrid, 2001, pp. 446 ss.

(11) SANTAMARIA PASTOR, J. A., «Articulo 19...», p. 447.

(12) BasTiDA FREDEDO, F. J., «Libertad de circulacién...», p. 166.
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dicho territorio (terrestre, maritimo o aéreo) a través de las vias publicas o privadas
de uso publico existentes; una libertad que, como veremos seguidamente, no es
solo predicable de los ciudadanos espaioles, a los que expresamente se refiere el
articulo 19 CE, sino también de los ciudadanos europeos que cumplan las condi-
ciones preceptivas (disponer para si y para los miembros de su familia de recursos
suficientes y de un seguro de enfermedad, a fin de no convertirse en una carga para
el Estado miembro de acogida), asi como de aquellos extranjeros que hayan entra-
do y se encuentren legalmente en Espaiia (13).

A fin de garantizar a todos la igualdad en el ejercicio de este derecho, que en
el caso de los espafioles se encuentra genéricamente reconocida en el apartado 1
del articulo 139 CE, al disponer que «[t]Jodos los espafoles tienen los mismos
derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado», el apartado 2
de este mismo precepto, de manera singular en relacion con la libertad de circula-
cién y establecimiento de las personas y la libre circulacién de bienes en todo el
territorio espafiol, dispone que ninguna autoridad podrd adoptar medidas que
directa o indirectamente obstaculicen tales libertades. Al no diferenciar este apar-
tado entre los que son espafioles y los que no lo son, cabe deducir que el disfrute
de esas libertades queda garantizado en igualdad de condiciones para todas las
personas. Mediante esta prevision, ademas, el constituyente pretendié garantizar
la unidad de mercado, sin que ello tenga por qué suponer una imposibilidad de
normativa autondmica propia parcialmente divergente; de lo que se trataria, mas
bien, es de garantizar esa unidad econémica, sin que ello tenga por qué significar
una uniformidad total, tal y como el Tribunal Constitucional tiene declarado
(STC 88/1986, de 1 de julio, FJ 6). En consecuencia, cabria aceptar la existencia
de normas autondmicas (de cardcter fiscal, por ejemplo) que pudieran afectar en
algin aspecto a la libertad de circulacion, siempre y cuando las mismas no pusie-
ran en riesgo dicha unidad de mercado [SSTC 150/1990, de 4 de octubre,
FJ 5;96/2002, de 25 de abril, FJ 11; 0 79/2017, de 22 de junio, FJ 2.a)] ni resulta-
ran desproporcionadas «respecto del fin constitucionalmente licito que persiguen»
(STC 64/1990, de 5 de abril, FJ 5; 96/2002, de 25 de abril, FJ 11; 168/2004, de 6
de octubre, FJ 5).

En definitiva, la libertad de circulacién se traduce en la posibilidad de trasla-
darse de un lugar a otro, dentro de todo el territorio nacional, sin que quepa estable-
cer a tal efecto ningtn tipo de obstdculo o traba por las autoridades estatales, auto-
némicas o locales que se pueda considerar desproporcionado, al margen de las
limitaciones o restricciones legitimas que se puedan imponer (14) y que veremos
en el apartado siguiente.

(13) GOI1ZUETA VERTIZ, J., «Articulo 19...», p. 457; LASAGABASTER HERRARTE, I., «Articulo 2.
Libertad de circulacion», en Lasagabaster Herrarte, 1. (dir.), Convenio Europeo de Derechos Humanos,
Comentario sistemdtico, Civitas, Thomson-Reuters, Cizur Menos, 3.% ed., 2015, p. 957.

(14) Tempranamente, el Tribunal Constitucional afirmé que «el derecho (...) de libre circula-
cién por el territorio nacional hay que entenderlo como un derecho de libertad que impide las restric-
ciones que deriven de los poderes ptiblicos» (ATC 276/1983, de 8 de junio, FJ 1).
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IV. TITULARIDAD DEL DERECHO

Tal y como se ha adelantado ya, pese al tenor literal del articulo 19 CE, resulta
ciertamente discutible que el derecho a la libre circulacién por el territorio nacional
sea predicable tan solo de los espaiioles. Cabe entender, 16gicamente, que los ciu-
dadanos europeos, en virtud de las previsiones del Derecho de la Unién Euro-
pea(15), y los ciudadanos de terceros Estados no miembros de la Unidn, pero asi-
milados a aquellos a determinados efectos (incluido el relativo al ejercicio de la
libertad de circulacién), por ser parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico
Europeo, gozan asimismo de esta libertad; lo mismo que sucede con los demas
extranjeros que hayan entrado legalmente en territorio espafiol, en virtud de la
remisién del articulo 13.1 CE a las leyes y tratados (derechos constitucionales de
configuracién legal: STC 107/1984, FJ 3), y a tenor de la prohibicién de discrimi-
nacién a que se refiere el articulo 2.1 PIDCP, y los articulos 1 y 14 CEDH, de
conformidad con lo previsto en el articulo 10.1 CE.

Mis en concreto, el Tribunal Constitucional ha reconocido que a pesar de que
el tenor literal del articulo 19 CE «aluda de forma expresa inicamente a los ciuda-
danos espafioles como titulares de dichos derechos fundamentales, la jurispruden-
cia de este Tribunal ha declarado que de dicha regulacién no puede extraerse la
conclusién de que los extranjeros no puedan ser titulares de derechos fundamenta-
les garantizados en la mencionada norma constitucional: “la diccidn literal del
articulo 19 CE es insuficiente porque ese precepto no es el tinico que debe ser
considerado; junto a él, es preciso tener en cuenta otros preceptos que determinan
la posicién juridica de los extranjeros en Espafia, entre los que destaca el
articulo 13 CE” [SSTC 94/1993, de 22 de marzo, FJ 2; 116/1993, de 29 de marzo,
FJ 2;242/1994, de 20 de julio, FJ 4, y 169/2001, de 16 de julio, FJ 4.a)], cuyo apar-
tado 1 dispone “que los extranjeros gozaran en Espaiia de las libertades ptiblicas
que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la
ley”» (STC 72/2005, de 4 de abril; FJ 5; en el mismo sentido: SSTC 236/2007, de 7
de noviembre, FJ 4; y 260/2007, de 20 de diciembre, FJ 5).

V. LIMITES A LA LIBERTAD DE CIRCULACION

Una vez que hemos visto en el apartado anterior, de manera muy resumida,
cudles son los caracteres principales del derecho a la libre circulacidn, por lo que se

(15) Téngase especialmente en cuenta el Articulo 20 (antiguo art. 17 TCE) del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea, que en su apartado 1 crea una ciudadania de la Unidn, que se afiade
a la ciudadania nacional sin sustituirla, de modo que ser4 ciudadano de la Unidn toda persona que osten-
te la nacionalidad de un Estado miembro; atribuyendo en su apartado 2.a) a los ciudadanos de la Unién
la titularidad de los derechos establecidos en los Tratados, entre los que se encuentra el derecho de cir-
cular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. Téngase asimismo en cuenta la
libertad de circulacién y residencia reconocida en el articulo 45 CDFUE. Un examen muy exhaustivo de
este derecho, con abundante cita jurisprudencial, en MARTINEZ ALARCON, M.* L., «Articulo 45. Liber-
tad de circulacién y residencia», en Lépez Castillo, A. (dir.), La Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea. Diez afios de jurisprudencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 1319-1396.
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refiere a su contenido sustancial y a sus titulares, seguidamente abordaremos la
cuestion clave relativa a los limites que cabe imponer al mismo, prestando singular
atencion a los que se puedan establecer mediante la declaracién del estado de alar-
ma, y, en concreto, a aquellos que hemos experimentado en Espafa desde marzo
de 2020, a fin de determinar si los mismos son constitucionalmente aceptables, y
si, en caso de serlo, han supuesto una alteraciéon de los rasgos definitorios de este
derecho, tal y como hasta el momento habia sido entendido.

Pese a que en el texto constitucional no conste ningin limite explicito a la
libertad de circulacién (16), dado que en la Comision de Asuntos Constitucionales
y Libertades Publicas del Congreso de los Diputados se desecharon sendas enmien-
das que pretendian incluirlos por razones de sanidad y seguridad (17), el desarrollo
de dicha libertad, en tanto que derecho fundamental, habré de llevarse a cabo por
medio de ley orgdnica (art. 81 CE), y la regulacion de su ejercicio, respetando en
todo caso su contenido esencial, a través de ley ordinaria (art. 53.1 CE). Ademas,
existen limitaciones derivadas de la necesidad de respetar otros derechos (como
veremos a continuacion), deberes (como los previstos en el articulo 30.4 CE, «en
los casos de grave riesgo, catastrofe o calamidad publica») y bienes (como la pro-
teccidn de la salud ptblica prevista en el art. 43.2 CE), que tienen igualmente pro-
teccidn constitucional y con los que el ejercicio de aquella libertad podria entrar en
conflicto, lo que, en el caso concreto, obligard a realizar el correspondiente ejerci-
cio de ponderacién a fin de buscar la médxima eficacia posible de todos ellos (18).

También se han de tener en cuenta, l6gicamente, las limitaciones derivadas de
actuaciones policiales y decisiones judiciales que conlleven una privacion de liber-
tad, a las que anteriormente se hizo referencia (detencién preventiva, prisién provi-
sional, condena penal de privacion de libertad u orden de alejamiento, etc.) (19).

Finalmente, en situaciones excepcionales, este derecho podré ser suspendido
en caso de declaracién del estado de excepcidn y sitio, si bien solo podra ser limi-
tado si se declara el estado de alarma (art. 55.1 CE en conexion con el art. 116 CE),
en los términos que establezca la ley orgdnica que desarrolla dichos estados excep-
cionales (Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién
y sitio). A esto volveremos enseguida.

Por su parte, el articulo 2 del Protocolo n.° 4 CEDH ofrece también algunas
pautas interpretativas relevantes sobre las causas que pueden justificar restriccio-
nes o limitaciones a la libertad de circulacidn, al disponer que solo cabrin aquellas
que, «previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad demo-
crdtica, para la seguridad nacional, la seguridad publica, el mantenimiento del

(16) A diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en las Constituciones de Italia (art. 16 parrafo
primero) y Alemania (art. 11.2). En la primera se prevé expresamente que la libertad de circulacion
pueda ser limitada por «razones de sanidad y seguridad»; y en la segunda se dispone también que
puedan establecerse restricciones, entre otros motivos, «cuando sea necesario (...) para combatir el
peligro de epidemias, catdstrofes naturales o accidentes especialmente graves».

(17) FERNANDEZ-MIRANDA ALONSO, F., «Articulo 19...», pp. 496 ss.

(18)  El Tribunal Constitucional ha dejado sentado desde un principio que existen tanto limites
explicitos como implicitos a los derechos fundamentales; mientras que los primeros vienen expresa-
mente previstos en la Constitucion, los segundos derivan de ella de una manera indirecta o mediata
(necesidad de proteger otros derechos o bienes constitucionalmente garantizados). Vid., entre otras, las
SSTC2/1982, de 29 de enero; 110/1984, de 26 de noviembre; y 120/1990, de 27 de junio.

(19) GoizuUETA VERTIZ, J., El derecho a la libre circulacion y residencia en la Constitucion
espariola, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007 [version online: Documento TOL1.108.791], pp. 4 ss.
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orden publico, la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccidn de los derechos y libertades de terceros» (apartado 3), pudiendo estable-
cer asimismo restricciones, «en ciertas zonas determinadas», cuando «estén justifi-
cadas por el interés piblico en una sociedad democratica» (apartado 4).

Mis allad de esta normativa constitucional y legal (y contractual de caracter
internacional), la libertad de circulacidn, en tanto que derecho de libertad, conlle-
va, antes que nada, un deber de «abstencién o no injerencia de los poderes piiblicos
en el ir y venir de los ciudadanos por territorio nacional» (20). Eso no quiere decir,
sin embargo, que sea un derecho ilimitado, pues, de hecho tal y como hemos sefia-
lado ya, ninguno lo es, como se ha encargado de dejar claro el Tribunal Constitu-
cional, en la medida en que hay otros derechos o bienes constitucionales que, segin
las circunstancias, pueden representar un limite para el derecho a la libre circula-
cion, y viceversa. Asi sucede, por ejemplo, con el derecho de reunién y manifesta-
cién (art. 21 CE), el derecho de huelga (art. 28.2 CE), la seguridad ciudadana
(art. 17 CE), el derecho a la proteccion de la salud y la tutela de la salud puiblica
(art. 43.1 y 2 CE), etc. (SSTC 26/1981, de 17 de julio; 59/1990, de 29 de
marzo; 66/1995, FJ 3; 195/2003, de 27 de octubre, FJ 9) o, muy particularmente,
con la propiedad privada, garantizada en el articulo 33 CE (21).

En todo caso, esa injerencia en el derecho a la libre circulacién requerird previa
habilitacién legal expresa [SSTC 85/1989, de 10 de mayo, FJ 3; 169/2001, de 16 de
julio, FJ 6; y 184/2003, de 23 de octubre, FJ 6.b)], tal y como, por ejemplo, hace el
articulo 17.1 de la Ley Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la segu-
ridad ciudadana, en virtud del cual «[l]os agentes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad podran limitar o restringir la circulacién o permanencia en vias o lugares
publicos y establecer zonas de seguridad en supuestos de alteracion de la seguridad
ciudadana o de la pacifica convivencia, o cuando existan indicios racionales de que
pueda producirse dicha alteracién, por el tiempo imprescindible para su manteni-
miento o restablecimiento».

También es posible encontrar limites a este derecho a la libre circulacién en otras
normas de rango infralegal, como sucede, por ejemplo, con aquellas que disciplinan
la circulacién vial (22), el transporte aéreo y maritimo, o el urbanismo, entre otras
muchas, sin que se hayan planteado mayores objeciones al hecho de que mediante las
mismas se esté, en realidad, afectando al contenido de un derecho fundamental, lo
que inevitablemente nos obliga a preguntarnos cudles son las difusas fronteras que
existen entre «limitacién» de un derecho fundamental (que se ha de llevar a cabo
necesariamente por ley) y lo que podriamos genéricamente denominar mera «afecta-
cién» del mismo, susceptible de ser abordada por normas de rango reglamentario.

(20) BasTiDA FREDEDO, F. J.: «Libertad de circulacion...», p. 167.

(21) El Tribunal Constitucional ha dejado dicho que «la propiedad privada, en cuanto garantia
institucional (art. 33.1 CE), constituye un primer y evidente condicionamiento al ejercicio» de las
libertades de circulacion y residencia (STC 28/199, de 8 de marzo, FJ 7). Y, en general, sobre la nece-
sidad de buscar una acomodacién de todos los derechos constitucionalmente reconocidos, véase la
temprana STC, 11/1981, de 11 de abril.

(22) Sobre ella hace especial hincapié SANTAMARIA PASTOR, J. A.: «Articulo 19...», p. 452, al
entender que «el trdfico rodado es hoy la manifestacion normal y esencial de la libertad constitucional
de circulacion en un mundo literalmente motorizado», caracterizando de «constitucionalmente intole-
rable e inadmisible que todo este sector normativo continde integramente entregado no ya a la potestad
reglamentaria del Gobierno, sino a las ocurrencias de una tecnoburocracia paternalista».
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Ademds, también cabe que, en determinadas situaciones excepcionales, el dere-
cho a la libre circulacién se pueda ver restringido temporalmente, por ejemplo, por-
que un accidente en una via férrea o en una carretera impida la circulacién durante un
periodo de tiempo a través de las mismas; o porque suceda algo similar debido a la
necesidad de acordonar una zona ante un aviso de bomba o en la bisqueda de un
presunto delincuente, etc. Por regla general, estas circunstancias se encuentran vin-
culadas a la proteccién de un derecho o bien constitucional superior (seguridad ciu-
dadana, en los ejemplos puestos), tal y como hemos sefialado con anterioridad.

Se ha de tener en cuenta, asimismo, que, dada la conexidn, seglin vimos supra,
entre la libertad personal y la libertad de circulacién, cualquier medida restrictiva
de aquella traerd consigo inevitablemente una limitacién de esta, si bien la misma
se reputard licita en tanto responda a un fin constitucionalmente legitimo y resulte
proporcionada (STC 260/2007, de 20 de diciembre, FJ 5)(23). Asi sucede, por
ejemplo, cuando mediante resolucién judicial se imponga una pena privativa de
libertad; o una medida cautelar consistente en libertad provisional bajo fianza con
obligacién de comparecer periddicamente en el juzgado (STC 85/1989, de 10 de
mayo, FJ 3) o con prohibicién de abandonar el territorio espaiiol y retirada de pasa-
porte (STC 169/2001, de 16 de julio, FJ 4); 0 una orden de alejamiento de un deter-
minado lugar o una prohibicién de acercarse a una persona (SSTC 60/2010, de 7 de
octubre, FFJJ 8 y 9; y 117/2010, de 24 de noviembre, FJ tnico) (24).

Con todo, nos interesa especialmente aqui hacer referencia a las limitaciones
de la libertad de circulacién derivadas del derecho de excepcidn, y, en concreto, a
aquellas que son consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno de Espa-
fia a partir del 14 de marzo de 2020, fecha de la primera declaracion del estado de
alarma, pues ello nos permitira colegir si las mismas han traido consigo, o no, una
alteracién de los contornos de este derecho, tal y como veniamos entendiéndolo
con anterioridad. A ello dedicaremos el siguiente epigrafe de este trabajo.

VI. LA LIBERTAD DE CIRCULACION EN TIEMPOS DE PANDEMIA

Como sabemos, la suspension de ciertos derechos fundamentales, entre los que
se encuentra la libertad de circulacion, solo se podra llevar a cabo «cuando sea
estrictamente necesario, con el alcance que sea preciso y durante el tiempo impres-
cindible», debiéndose justificar debidamente (25), en caso de que se declare el esta-
do de excepcién o de sitio (art. 55.1 CE). Asi lo regula la LOAES en los articu-
los 20 y 32.3 para determinados supuestos. No obstante, esta misma ley orgénica
prevé también la posible restriccion de este derecho, con iguales condiciones, si lo

(23) Enrelacion con la necesidad de que el tiempo en que se restringe la libertad de circulacién
con motivo de una condena penal sea proporcionado también se ha pronunciado el TEDH (caso Ros-
engren v. Rumania, Sentencia de 24 de abril de 2008, parrafo 36).

(24) Vid. Losapa GONZALEZ, H., «Articulo 19...», en Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M./
Casas Baamonde, M.? E. (dirs.), Comentarios a la Constitucion espariola, XL Aniversario, tomo I,
BOE, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, p. 576.

(25) ARrroYO GIL, A., «La naturaleza del estado de alarma y su presupuesto habilitante», en
Garrido Lépez (coord.), Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espaiia, Col. Obras
colectivas, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 37 ss.
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que se declara es el estado de alarma (26). El articulo 11 LOAES lo deja perfecta-
mente claro al disponer que «el decreto de declaracién del estado de alarma, o los
sucesivos que durante su vigencia se dicten, podrdn acordar (...): a) Limitar la cir-
culacién o permanencia de personas o vehiculos en horas y lugares determinados,
o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos».

No nos podemos detener ahora en la dificultad de diferenciar, en los supuestos
limitrofes, cuando nos hallamos ante una mera limitacion o ante una radical sus-
pension del derecho a la libertad de circulacidn, porque eso se escapa del objeto de
este trabajo (27). Tampoco es el momento de analizar en qué supuestos cabe decla-
rar uno u otro estado (alarma o excepcién), en funcion de su presunta distinta natu-
raleza (que no cabe derivar de la propia Constitucion, pero que si parece haber sido
acogida por la LOAES) (28). Simplemente, nos centraremos a continuacién en la
experiencia practica habida a raiz de la pandemia de COVID-19 y la consiguiente
declaracion de los estados de alarma el pasado 14 de marzo (en todo el territorio
nacional) (29), el 9 de octubre (solo en la Comunidad de Madrid) (30) y el 25 de
octubre de 2020 (de nuevo con alcance nacional) (31), con el fin de ofrecer una
respuesta excepcional a esa crisis sanitaria, dado que por la via ordinaria no parecia
posible hacerlo con eficacia. En concreto, focalizaremos la atencién en las medidas
adoptadas durante la primera declaracién de estos estados, dado que fueron las mds
restrictivas del derecho a la libre circulacion, y las que, en su caso, nos permitiran
responder a la cuestién de fondo que se trata ahora de dilucidar, a saber, si a través
de ellas se «desfiguraron» o alteraron los contornos de este derecho.

En este sentido, lo primero que se ha de poner de relieve es que, como es 16gi-
co, por otra parte, el Gobierno de Espafia ha entendido que todas las medidas adop-
tadas con la declaracién del estado de alarma el 14 de marzo de 2020 (y posterior-

(26) El Tribunal Constitucional afirmé que «[a] diferencia de los estados de excepcion vy sitio, la
declaracion del estado de alarma no permite la suspension de ningtin derecho fundamental (art. 55.1 CE
contrario sensu), aunque si la adopcién de medidas que pueden suponer limitaciones o restricciones a
su ejercicio» (STC 83/2016, de 28 de abril, FJ 8).

(27) Una distincidn, por cierto, harto problematica, dado que de la Constitucién no caber
derivarla claramente. Al respecto, véanse las interesantes reflexiones de Dfaz REvVORIO, F. J., «Des-
activando conceptos constitucionales: la suspension de derechos y los estados excepcionales», en
Garrido Lépez (coord.), Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espaiia, Col. Obras
colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 128 ss., para quien «la respuesta
adecuada requiere acudir a la idea de contenido esencial, limite infranqueable de los limites, es
decir, contralimite que nunca podra verse afectado en la regulacion de un derecho... salvo que este
se haya suspendido».

(28) En general, sobre los estados excepcionales, véase el ya cldsico libro de CRUZ VILLALON, P.,
Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid, 1984. Muy recientemente se ha
ocupado del tema GARRIDO LOPEZ, C., Decisiones excepcionales y garantia jurisdiccional de la
Constitucion, Marcial Pons, Madrid, 2021 (ver especialmente el Capitulo III. Las decisiones excep-
cionales y sus garantias en el régimen constitucional espaiiol). En relacion con naturaleza y el presu-
puesto habilitante del estado de alarma, véase ARROYO GIL, A., «La naturaleza del estado de alar-
ma...», pp. 18 ss.

(29) Mediante Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, modificado por el Real Decre-
to 465/2020, de 17 de marzo. Fue prorrogado con la preceptiva autorizacién del Congreso de los Dipu-
tados en 6 ocasiones, hasta el 21 de junio de 2020.

(30) Mediante Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre. Tuvo una duracién de quince dias.

(31) Mediante Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre. Fue prorrogado por Real Decre-
to 956/2020, de 3 de noviembre, por un periodo de seis meses, desde el 9 de noviembre de 2020 hasta
las 00:00 hs. del dia 9 de mayo de 2021.
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mente), por muy severas que fueran (confinamiento general o parcial; limitaciones
horarias —«toque de queda»—; cierre perimetral —autonémico o local—; etc.), no
dejan de ser una limitacién (proporcionada a las circunstancias, tal y como exige el
art. 1.2 in fine LOAES) del derecho a la libertad de circulacién, lo que resultaria
acorde al estado excepcional declarado, el de alarma (32).

Aunque no nos podemos detener en el andlisis pormenorizado de todas y cada
una de ellas, sf podemos apreciar que hasta esa primera declaracion del estado de
alarma con motivo de la pandemia, dejando de lado algunas medidas adoptadas
semanas o dias antes por ciertas Comunidades auténomas e, incluso, Ayuntamientos,
el derecho a la libre circulacién tan solo habia experimentado limitaciones puntuales
que afectaban a determinadas personas individualmente consideradas. Lo novedoso,
por tanto, es que el estado de alarma vino acompafiado de unas medidas, fundamen-
talmente el llamado «confinamiento domiciliario», que suponian una limitacién
general y muy severa, de este derecho, tan solo aliviada por algunas excepciones que
se preveian en el propio articulo 7 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

Esta regulacién tan restrictiva de un derecho fundamental fue posible porque el
Tribunal Constitucional ya habia afirmado que el Real Decreto declarativo del esta-
do de alarma tiene rango o valor de ley (STC 82/2016, de 28 de abril, FFJJ 10
y 11(33)), sorteandose asi, en primera instancia, el obstaculo de la reserva de ley
para la limitacién de derechos fundamentales, en tanto que inico modo efectivo de
asegurar que estos «no se vean afectados por ninguna injerencia estatal no autori-
zada por sus representantes» y de «garantizar las exigencias de seguridad juridica
en el &mbito de los derechos fundamentales y las libertades publicas» (STC 49/1999,
de 5 de abril, FJ 4) (34).

No obstante, lo que se discute ahora es si tales limitaciones o restricciones han
supuesto una alteracion de los contornos basicos de este derecho, la libertad de circu-
lacidn, tal y como habia venido siendo entendido hasta el momento (35). En el fondo,
lo que nos estamos preguntando es si el derecho a circular libremente por el territorio
nacional es susceptible de ser limitado por parte del Real Decreto que declara el esta-
do de alarma de una manera que hasta el momento resultaba desconocida para la
legislacion ordinaria (ya fuera en materia de salud publica, sanidad, seguridad, etc.).

(32) Entre la doctrina cientifica no fue esta, sin embargo, una posiciéon unanimemente aceptada.
Hubo autores que entendieron, efectivamente, que no habia tenido lugar una crisis de orden ptblico
originada por un conflicto politico (como pareceria lo propio del estado de excepcién) y no se habian
llegado a suspender derechos fundamentales, pese a que se hubiera restringido alguno de manera muy
severa, particularmente el derecho a circular libremente (Pedro Cruz, Marc Carrillo, Javier Tajadura,
Francisco Velasco, Carlos Garrido, Maria Luz Martinez, etc.); por el contrario, para otra parte impor-
tante de la doctrina cientifica si se habia producido una suspensién de derechos y, por tanto, lo que
hubiera correspondido es declarar el estado de excepcion (Manuel Aragén, Francisco J. Diaz Revorio,
Lorenzo Cotino, Germéan Teruel, Sara Sieira, Dionisio Fernandez de Gatta, etc.). Puede verse un resu-
men de esta discusion en ARROYO GIL, A., «La naturaleza del estado de alarma...», pp. 32 ss.

(33) El Real Decreto que declara el estado de alarma integra, «<sumandose a la Constitucién y a
la Ley Organica 4/1981, el sistema de fuentes del derecho de excepcidn, al complementar el derecho
de excepcion de aplicacion en el concreto estado declarado. Y esta legalidad excepcional que contiene
la declaracion gubernamental desplaza durante el estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor»
(STC 82/2016, de 28 de abril, FJ 10).

(34) Vid. asimismo, entre otras muchas, las SSTC 184/2003, de 23 de octubre; y 112/2006, de 5
de abril.

(35) Esta es la posicion, entre otros, de Dfaz REVORIO, F. J., «A vueltas con la suspensién de
los derechos fundamentales», Almacén de Derecho (version digital), 9 de abril de 2020.
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Si la respuesta fuese negativa, esto es, si mediante dicho Real Decreto declara-
tivo del estado de alarma no se pudiesen llevar a cabo restricciones mas fuertes de
este derecho que las que cabe realizar mediante la legislacién ordinaria sectorial,
habria que justificar por qué se declar6 el estado de alarma. Recordemos, a tal efec-
to, que la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de
salud publica, ya prevé en su articulo primero que «[a]l objeto de proteger la salud
publica y prevenir su pérdida o deterioro, las autoridades sanitarias de las distintas
Administraciones Publicas podrédn, dentro del 4mbito de sus competencias, adop-
tar las medidas previstas en la presente Ley cuando ast lo exijan razones sanitarias
de urgencia o necesidad»; y, mas concretamente, en el articulo tercero establece
que «[c]on el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanita-
ria, ademads de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las medi-
das oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan
estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las
que se consideren necesarias en caso de riesgo de cardcter transmisible».

Parte de la doctrina (administrativista, sobre todo) ha entendido que esta nor-
mativa ofrece, en efecto, cobertura suficiente para que se puedan tomar medidas
restrictivas de la libertad de circulacién como las que se han adoptado con el Real
Decreto que declara el estado de alarma, por lo que se han mostrado criticos con la
declaracion de este ultimo (valgan por todos, Santiago Mufioz Machado y Vicente
Alvarez Garcia (36)). Otra parte, sin embargo, ha apuntado que aunque esas medi-
das se podian, en efecto, adoptar mediante la aplicacion de esta legislacion secto-
rial, razones de eficacia justificaban declarar el estado de alarma, al entender que
era preferible centralizar en una sola autoridad (estatal) la adopcién de unas medi-
das que, en otro caso, hubiera correspondido adoptar a las autoridades autonémi-
cas, las principales competentes en situacién de normalidad (valgan por todos,
Tomds de la Quadra-Salcedo Janini(37) y Andrés Boix Palop (38)). Sin embargo,
para la mayor parte de la doctrina (constitucionalista, fundamentalmente) esas pre-
visiones de la Ley Orgédnica 3/1986 resultan excesivamente genéricas o indetermi-
nadas, siendo, en consecuencia, insuficientes para amparar la adopcién de medidas
limitativas de derechos fundamentales tan drasticas como las que se adoptaron en
el Real Decreto que declaré el estado de alarma, pues, como ha declarado el Tribu-
nal Constitucional (39), tal cosa exige una mayor concrecion en la ley.

Pues bien, en mi opinién, es ahi donde se encuentra la clave de béveda de esta
disputa doctrinal: el derecho a la libertad de circulacién no puede ser limitado de
forma tan severa como lo ha sido a través de la actuacién del Gobierno competente
(autondémico o estatal) si no se dispone de una cobertura legal que sea lo suficien-
temente precisa, y que por necesidad ha de venir establecida en una ley orgénica,

(36) MuNoz MACHADO, S., «El poder y la peste de 2020», y ALVAREZ GARCcia, V., «El com-
portamiento del Derecho de crisis durante la segunda ola de la pandemia», ambos en El Cronista del
Estado Social y Democrdtico de Derecho, 90-91, 2020-2021, pp. 124 ss. y p. 34, respectivamente.

(37) QUADRA-SALCEDO JANINI, T. de la, «Estado autonémico y lucha contra la pandemia», en
BiGLINO CaMPOs, P./DURAN ALBA, J. F., Los efectos horizontales de la COVID-19 sobre el ordena-
miento constitucional: estudios sobre la primera oleada, Col. Obras colectivas, Fundacién Manuel
Giménez Abad, Zaragoza, 2021, p. 81.

(38) Boix PaLop, A., «COVID-19: La batalla juridica contra la pandemia y los estados de alar-
ma “territorializados”», en http://www.lapaginadefinitiva.com/aboix/?p=1722.

(39) Vid., entre otras, la STC 76/2019, de 22 de mayo, FJ 5.d).
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pues lo que se estd afectando, en realidad, es la propia configuracién de los contor-
nos esenciales del derecho (su desarrollo, en definitiva) (40). Dado que la Ley
Organica 3/1986 carece de esa concrecion suficiente para garantizar las exigencias
del principio de legalidad y de reserva de ley [STC 76/2019, de 22 de mayo, FJ 5.d)],
fue necesario declarar el estado de alarma, que, por su propia naturaleza de dere-
cho excepcional al que se remite la Constitucién (art. 116), y que encuentra desa-
rrollo en la Ley Orgédnica 4/1981, en principio, si ofreceria cobertura suficiente
para llevar a efecto dichas severas limitaciones expresadas en el Real Decreto
correspondiente.

Aunque después volveremos sobre esta crucial cuestién, cabe imaginar que si
se reformase la Ley Orgdnica 3/1986, o se aprobara otra ley orgdnica singularmen-
te dedicada a regular la actuacién de los poderes publicos en caso de crisis sanitaria
provocada por una grave epidemia o una pandemia global, de modo que se precisa-
ran mejor las medidas limitativas de los derechos fundamentales que cabria adop-
tar, nos encontrariamos ante dos posibilidades: o bien que los poderes ptiblicos
competentes en materia de sanidad (estatales o autondémicos) actuaran de confor-
midad con esa ley organica reformada (o esa nueva ley orgédnica), cada uno dentro
de su d&mbito competencial, 16gicamente; o bien que, en el caso de que se conside-
rase preciso un mando unico (estatal) por razones de eficacia, y no siendo esto
posible llevarlo a efecto a partir de la competencia que al Estado corresponde en
materia de coordinacién general de la sanidad (art. 149.1.16.* CE), hubiera que
declarar el estado de alarma para conseguir ese objetivo.

Mis alla de la cuestién competencial, conviene hacer una somera referencia a
los contornos definitorios del derecho a la libre circulacion a fin de determinar si los
mismos se han visto alterados por las medidas adoptadas durante el estado de alar-
ma. Ciertamente, estas medidas han sido muy restrictivas del alcance del derecho,
en tanto que han convertido practicamente en excepcion lo que deberia ser regla: la
libertad para moverse libremente de un lugar a otro del territorio nacional sin inje-
rencia alguna del poder publico. Durante gran parte del periodo en que hemos esta-
do sometidos al estado de alarma, y muy especialmente, desde el 14 de marzo hasta
el 21 de junio de 2020 (vigencia del primero de estos estados), con un confinamien-
to general muy estricto, la regla ha sido la prohibicién de moverse de casa, salvo en
aquellos casos excepcionales en que concurrieran determinadas causas debidamente
justificadas (art. 7. Limitacién de la libertad de circulacién de las personas, del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, modificado por la disposicion final 1.1 del Real
Decreto 492/2020, de 24 de abril). Desde ese punto de vista, es cierto que el derecho
ha quedado, en buena medida, desdibujado, viéndose su contenido esencial (41)

(40) Y es que, en efecto, el Tribunal Constitucional «ha calificado la ley orgdnica como legisla-
ci6n extraordinaria o “excepcional” (SSTC 76/1983; 160/1987, fundamento juridico 2.°, entre otras),
en la medida en que “tiene una funcién de garantia adicional que conduce a reducir su aplicacion a las
normas que establecen restricciones de esos derechos o libertades o las desarrollan de modo directo, en
cuanto regulan aspectos consustanciales a los mismos, excluyendo por tanto aquellas otras que simple-
mente afectan a elementos no necesarios sin incidir directamente sobre su dmbito y limites”
(STC 101/1991, fundamento juridico 2.°)» (STC 173/1998, de 23 de julio, FJ 7).

(41) Tal y como se viene entendiendo este contenido esencial desde la STC 11/1981, de 8 de
abril: haz de «facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible
como pertinente al tipo descrito» e «intereses juridicamente protegidos». En esta misma sentencia se
concluye que «se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
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puesto en cuestion, en tanto que no nos podiamos desplazar libremente de un lugar
a otro, salvo que concurrieran determinadas condiciones habilitantes (42).

Esta simple forma de ver las cosas parte, sin embargo, de un a priori que pode-
mos cuestionar: la mayor parte de los derechos fundamentales, incluido el que nos
ocupa, la libertad de circulacién, pese a tener una formulacién general, en la medi-
da en que la Constitucidén —segtin hemos visto— practicamente se limita a enunciar-
lo, no se puede aplicar con ese mismo alcance general o ilimitado. En un plano
tedrico, todo derecho tiende a expandirse tanto como sea posible (mandato de opti-
mizacidn), pero, en cada caso concreto, solo se puede aplicar en tanto en cuanto no
suponga un riesgo que se considere insoportable para otros derechos (dotados, por
lo general, de igual vis expansiva) o bienes constitucionales que merecen asimismo
una alta proteccién. Es ahi donde entra en juego la llamada «teoria de la pondera-
cién» y el principio de proporcionalidad (con su triple test de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto) (43), ideados para justificar esas limitacio-
nes de los derechos fundamentales que, pese a que puedan llegar a ser muy severas,
se consideran, sin embargo, constitucionalmente admisibles (44). En la medida en
que esa ponderacién quepa, o en que haya margen para la apreciacion de si una
medida es o no proporcional, no se podria hablar de suspensién de derechos (45).

limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo razonable o lo despojan de la
necesaria proteccién» (FJ 8). A tal efecto, cabria preguntarse si, como sefiala GOIZUETA VERTIZ, J., El
derecho a la libre circulacion..., p. 3, es posible entender que «no existe un concepto fijo predetermi-
nado a priori que nos permita concretizar, obviando la casuistica, cudl es el contenido esencial del
derecho a la libre circulacién», de ahi que sea «necesario analizar y desgranar los limites que en cada
caso pueden oponerse al ejercicio de este derecho en territorio espaiiol. En definitiva, solo una vez
precisados los limites al ejercicio del derecho podremos definir su contenido esencial».

(42) Estaes la tesis que sostiene en el trabajo mencionado Diaz REVoRIo, F. J., «Desactivando
conceptos constitucionales...». En la misma linea, CotiNo HUEsO, L.: «La (in)constitucionalidad de
las restricciones y suspensién de la libertad de circulacion por el confinamiento frente a la COVID», en
Garrido Lépez, C. (coord..), Excepcionalidad y Derecho: el estado de alarma en Espaiia, Col. Obras
colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2021, pp. 193, defiende que «el confinamien-
to estricto supuso la suspension de la libertad de circulacién porque afect6 a su contenido esencial», si
bien concluye defendiendo la necesidad de mantener «cierta deferencia a la discrecionalidad del
Gobierno a la hora de adoptar situaciones excepcionales, mads en un marco juridico incierto por falta de
precedentes importantes y todo el contexto de incertidumbre generalizada».

(43) STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4.

(44) Como sefiala NARANJO DE LA CrUZ, R., Los limites de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares, CEPC, Madrid, 2000, p. 140, la ponderacién y el principio de proporcio-
nalidad son el sustrato sobre el que descansa la teoria de los limites de los derechos fundamentales res-
petuosos de su contenido esencial. Por su parte, MEDINA GUERRERO, M., La vinculacion legislativa del
legislador a los derechos fundamentales, McGraw Hill, Madrid, 1996, p. 147, sostiene que el contenido
esencial es aquella parte del derecho que comienza cuando el limite deja de ser proporcionado.

(45) Véase la interesante distincién que brevemente nos recuerda GArcia FIGUEROA, A., «Esta-
do de alarma, estado de excepcidn y libertad de circulacion», Almacén de Derecho, 8 de abril de 2020,
entre «reglas» y «principios» y las conclusiones que de ah{ extrae en relacion con los limites de los
derechos fundamentales, y, en concreto, con la libertad de circulacién, y su discutida suspensién: el
«derecho fundamental a la libertad de circulacién no queda suspendido hasta que deje de ser pondera-
ble con otros (...) El principio jusfundamental de la libertad de circulacion mds bien pareceria en
suspenso cuando se sustrajera al juego de ponderaciones propio de su naturaleza principial» (p. 8).
Desde una vision parcialmente diferente, Diaz REvORIO, F. J., «Desactivando conceptos constitucio-
nales...», pp. 17 ss. Sobre la superacién del test de proporcionalidad por parte de las medidas de con-
finamiento domiciliario adoptadas por el Real Decreto 463/2020, véase GOMEZ FERNANDEZ, I.,
«Limitacién o suspension? Una teoria de los limites a los derechos fundamentales para evaluar la
adopcién de estados excepcionales», en Garrido Lépez, C. (coord..), Excepcionalidad y Derecho: el
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Es cierto que el articulo 7 RD 463/2020 establece una prohibicién quasi gene-
ral de circulacién, pese a que venga acompafiada de numerosas excepciones. La
razén que justifica dicha prohibicién es evidente, y constitucionalmente legitima:
hacer frente a una pandemia de origen viral (Covid-19) que se ha demostrado alta-
mente contagiosa y con elevado indice de mortalidad. Son, por tanto, derechos y
bienes constitucionales tan valiosos como la vida (art. 15 CE), la proteccién de la
salud y la organizacién y tutela de la salud publica (art. 43 CE) los que justifican
esas severas restricciones. Parecen razones suficientemente justificadas. Y las mul-
tiples excepciones que se prevén resultan igualmente suficientes para entender que
las mismas no se pueden identificar con una suspensién del derecho a la libre cir-
culacidn (esto es, con su pérdida de vigencia, aunque sea temporalmente), sobre
todo, teniendo en cuenta la apertura que ofrecen los apartados g) y h) del citado
articulo 7 RD 463/2020 («Por causa de fuerza mayor o situacién de necesidad» y
«Cualquier otra actividad de andloga naturaleza», respectivamente), que permiten
llevar a cabo, en el caso concreto, un juicio de ponderacién y proporcionalidad para
determinar si se ha conculcado, o no, la prohibicién quasi general de no circular.

Cuestion distinta es si el Real Decreto declarativo del estado de alarma tiene
rango suficiente para proceder a esas serias restricciones, pues pese a que el Tribu-
nal Constitucional haya reconocido que el mismo tiene rango o valor de ley
(STC 83/2016), la cuestion es si no deberia haber sido una ley orgdnica (en concre-
to, la LOAES) la que precisara con mayor detalle las limitaciones que impone el
Real Decreto, en la medida en que mediante ellas, en realidad, lo que se estd hacien-
do es dotar de unos contornos al derecho fundamental a la libre circulacién que bien
podrian entenderse configuradores del mismo. Dicho de otro modo, pareceria que
nos encontramos mds en el terreno del desarrollo del derecho (por ley organica) que
en la mera regulacién de su ejercicio (por ley ordinaria), dado que son los contornos
de su contenido esencial los que se verian afectados por dichas limitaciones. Y, a tal
efecto, cabe dudar de que la Ley Orgénica 4/1981, pese a su expresa cobertura cons-
titucional, cumpla con los requisitos de concrecién que son exigibles para que una
limitacidn tan seria de un derecho fundamental sea admisible.

VII. A MODO DE CONCLUSION

En conclusion, resulta altamente cuestionable que las severas medidas limita-
doras del derecho a la libre circulacién para hacer frente a la pandemia (especial-
mente, el llamado «confinamiento domiciliario») pudieran legitimamente adoptar-
se (por las Comunidades auténomas, principales competentes en la materia) al
amparo de las previsiones de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas
especiales en materia de salud publica, de igual forma que es dudoso que dichas
medidas, adoptadas por el Real Decreto que declara el estado de alarma, tengan
cobertura legal suficiente en la Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, de los estados
de alarma, excepcidn y sitio. En ambos supuestos por las mismas razones de segu-
ridad juridica y respeto al principio de legalidad en la limitacién de los derechos

estado de alarma en Espaiia, Col. Obras colectivas, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zarago-
za, 2021, p. 105.
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fundamentales, que, en un caso como este, dado el grave alcance restrictivo de
dichas medidas, demandarian que fuera una ley organica la que precisara con
mayor concrecion el contenido de las mismas, cosa que ni una ley orgédnica ni la
otra hacen. Unicamente poderosas razones de necesidad (y eficacia) son las que
permiten justificar la aceptacidon de esas medidas incluidas en el Real Decreto
declarativo del estado de alarma, debiéndose rechazar, en todo caso, la pretension
de que las mismas puedan también ser adoptadas en aplicacion de la Ley Orgéni-
ca 3/1986, pues mientras que aquel (el referido Real Decreto) se desenvuelve en el
dmbito del derecho de excepcion, al que la propia Constitucion se remite, un 4mbi-
to en el que inevitablemente se ha de dejar un margen para que la respuesta concre-
ta provenga de la necesidad de hacer frente a la crisis de que se trate, en el terreno
de la legislacion ordinaria, por el contrario, se ha de velar con mucho mayor cuida-
do porque el respeto al principio de legalidad sea escrupulosamente respetado. Sea
como fuere, lo que, tanto en un caso como en el otro, conviene es proceder a una
reforma de sendas leyes orgdnicas a fin de disponer en el futuro de un arsenal juri-
dico mejor preparado para afrontar las préximas crisis, que, por muy imprevisibles
que sean, acabaran inevitablemente llegando.

VIII. UN EPILOGO DE URGENCIA

Cuando se encontraba ya a punto de impresion el presente volumen se dio a
conocer la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 14 de julio de 2021, que resol-
via el recurso de inconstitucionalidad nim. 2054-2020, interpuesto por mas de cin-
cuenta diputados del grupo parlamentario de Vox del Congreso de los Diputados
contra el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (arts. 7,9, 10y 11), por el que se
declar6 el estado de alarma para la gestién de la crisis sanitaria ocasionada por la
COVID-19, asi como los Reales Decretos ulteriores, de modificacion de este (RD
465/2020, de 17 de marzo) y de prérrogas del estado de alarma (RRDD 476/2020,
de 27 de marzo; 487/2020, de 10 de abril; y 492/2020, de 24 de abril).

Aunque no nos podemos detener en el andlisis pormenorizado de la sentencia, y
de los cinco votos particulares que se formularon, si interesa hacer alguna referencia
critica al nidcleo de la argumentacién que ha llevado a la mayoria del Tribunal (6
magistrados) a declarar inconstitucionales las medidas limitativas del derecho a la
libertad de circulacién de las personas contenidas en el apartado 1 del art. 7 del
RD 463/2020, por considerar que las mismas suponian, en realidad, no una mera limi-
tacidn, sino una suspension de aquel derecho reconocido en el art. 19 CE.

A tal efecto, el TC comienza reconociendo (FJ 3), de manera un tanto indiferen-
ciada, que “el decreto declarativo de un estado de alarma podra llegar a establecer
restricciones o “limitaciones” de los derechos fundamentales que excedan las ordina-
riamente previstas en su régimen juridico, pues de lo contrario careceria de sentido la
prevision constitucional de este especifico estado de crisis (art. 116.1 y 2 CE)”. Lo que
no quiere decir que esas restricciones, aunque extraordinarias, sean ilimitadas; pues,
de hecho, “no pueden llegar hasta la suspension del derecho, so pena de vaciar (...) de
sentido el art. 55.1 CE”. Ademads, “dichas limitaciones deberan respetar, en todo caso,
los principios de legalidad y de proporcionalidad, ya que de lo contrario el derecho
afectado quedaria inerme ante el poder publico”.
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El problema de fondo, segtin el TC, se encuentra en diferenciar el concepto de
“limitacién” (o “restriccién”) del de “suspensién”. A tal efecto, considera que el
primero es mds amplio que el dltimo: “toda suspension es una limitacién, pero no
toda limitacién implica una suspension. La suspension es, pues, una limitacién (o
restriccién) especialmente cualificada”. Y continda: “la suspension (...) parece
configurarse como una cesacion, aunque temporal, del ejercicio del derecho y de
las garantias que protegen los derechos (constitucional o convencionalmente) reco-
nocidos; y que solo en ciertos casos, y respecto de ciertos derechos, puede venir
amparada por el articulo 55.1 CE”.

A partir de esta diferenciacién conceptual, que, como sefialan en sus en sus
respectivos Votos particulares los Magistrados Balaguer y Conde-Pumpido, bien
puede caracterizarse como poco precisa y generadora de inseguridad juridica, el
TC recuerda que, de conformidad con el art. 55.1 en relacion con el art. 116 CE, en
el estado de alarma no cabe suspender derechos, sino solo limitarlos, de manera, en
todo caso, proporcionada a las circunstancias. Dicha suspension tinicamente cabria
en los estados de excepcidn y sitio.

Poco después (FJ 5), el TC entra a verificar si, tal y como se reclama en la deman-
da, la medida de “confinamiento domiciliario” prevista en el art. 7 RD supone una
infraccion del art. 19 CE, considerando que, en efecto, la misma “limita o restringe de
modo dréstico, hasta el extremo de alterar o excepcionar pro tempore”, el contenido
esencial de aquel derecho fundamental, garantizado en el art. 53.1 CE. Con todo, no es
ese el problema, sino que este radica, mas bien, en determinar si dicha medida “puede
encontrar amparo en la declaracion del estado constitucional de alarma”, en la medida
en que “es la propia Constitucion la que ha previsto la posibilidad de limitaciones
extraordinarias en su articulo 116 (ndmero 1 y 2)”. Verificada su acomodacién a la
Ley Orgénica 4/1981, habrd que determinar si su alcance puede ser calificado como
una suspension del derecho, vedada para el estado de alarma.

Y es precisamente en este punto en el que el TC, sin apenas argumentacién algu-
na, y sin atender a la proporcionalidad (o falta de ella) de las medidas cuestionadas,
sostiene que estas suponen una restriccion del derecho a la libre circulacién de caréc-
ter “general en cuanto a sus destinatarios, y de altisima intensidad en cuanto a su
contenido, lo cual, sin duda, excede lo que la LOAES permite “limitar” para el estado
de alarma [“la circulacidn o permanencia. .. en horas y lugares determinados™: art. 11,
letra a)]”. En consecuencia, el TC entiende que el art. 7.1 RD “no delimita un dere-
cho a circular libremente en un dmbito (personal, espacial, temporalmente) menor,
sino que lo suspende a radice, de forma generalizada, para todas “las personas”, y
por cualquier medio. La facultad individual de circular “libremente” deja pues de
existir, y s6lo puede justificarse cuando concurren las circunstancias expresamente
previstas en el real decreto”. En definitiva, el TC entiende que dicha medida supone
“un vaciamiento de hecho o, si se quiere, una suspension del derecho”, proscritos en
el estado de alarma. Y continda: “Otra cosa implicaria dejar exclusivamente en manos
de la autoridad competente (...) la nocién misma de “suspensién” utilizada por el
constituyente, otorgandole la posibilidad de limitar otros derechos fundamentales
garantizados por nuestra Norma Fundamental, de forma generalizada y con una alti-
sima intensidad, mediante el simple expediente de afirmar (unilateralmente, sin posi-
bilidad de debate y autorizacién parlamentaria previos, ni de control jurisdiccional
ordinario) su cardcter “meramente” restrictivo, y no suspensivo”.
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Pues bien, mutatis mutandis, esta observacion critica final del TC en relacion con
la actuacién de la autoridad competente es perfectamente predicable de lo que €l
mismo hace en esta sentencia, mediante el expediente de afirmar el carcter suspen-
sivo, no meramente restrictivo, de una medida (la limitacion a la libertad de circula-
cién), sin apenas justificarlo, y sin atender a la relevancia que tiene el hecho de que el
art. 7.1 RD disponga un elenco de excepciones a dicha limitacién que no se pueden
“menospreciar” sin mds, incluidas aquellas a las que se refieren las letras “g) Por
causa de fuerza mayor o situacion de necesidad” y “h) Cualquier otra actividad de
andloga naturaleza”, tal y como sefiala la Magistrada Balaguer en su Voto particular.
Una excepciones, por cierto, que hubieran posibilitado llevar a efecto una interpreta-
cion del citado art. 7.1 RD que lo hiciera perfectamente compatible con la Constitu-
cién y la LOAES, en la medida en que cabria sostener la posibilidad de llevar a cabo,
en el caso concreto, un juicio de ponderacion que permitiera decidir si la actuacion de
una persona supone el legitimo ejercicio del derecho a circular libremente o una vul-
neracion de la prohibicién contenida en el art. 7 RD. Ponderacién que en ningin caso
seria posible si lo que se hubiese decretado es una suspension (o vaciamiento) de
dicho derecho fundamental, tal y como apunta el Presidente del TC, Sr. Gonzélez
Rivas, en su Voto particular. En esta misma linea, el Magistrado Xiol en su Voto par-
ticular, sefiala: “Precisamente porque el art. 19 CE tiene plena eficacia puede ejercer-
se un control de constitucionalidad de tales medidas de acuerdo con los pardmetros
que, segtin establece la jurisprudencia del Tribunal, han de tomarse en consideracion
para analizar las limitaciones que conforman el contenido esencial de los derechos
fundamentales (prevision legal, fin constitucionalmente legitimo y respeto del princi-
pio de proporcionalidad)”.

En relacién, precisamente, con este principio, lo cierto es que en la sentencia se
echa en falta una mayor argumentacion centrada en la proporcionalidad de las medi-
das adoptadas en el RD. Que el TC no ponga en duda que las mismas eran, en efecto,
idéneas, necesarias y proporcionales en sentido estricto para hacer frente al grave
desafio pandémico, tal y como lo hace en el FJ 11, es muy significativo. El problema
es que el TC no extrae de ahf la conclusién evidente que de ello se deriva: reconocer
que tales medidas son proporcionadas inevitablemente lleva a concluir que las mis-
mas no rigen en el terreno de la suspensidn, sino en el que les es propio, el de la
limitacion de los derechos. Es precisamente la patente tension entre los derechos y
bienes constitucionales en juego (libertad de circulacién vs. derecho a la vida y salud
publica, entre otros) lo que nos permiten afirmar que las medidas limitativas de dicha
libertad, por muy severas que fueran, resultaban proporcionadas (como sostienen los
Magistrados Xiol y Balaguer en sus Votos particulares). Si hubiese habido auténtica
suspension de aquel derecho a circular libremente no cabria hablar de proporcionali-
dad alguna. A esta idea parece que apunta también el Magistrado Ollero en su Voto
particular, cuando sefiala: “La clave, a mi juicio, radica en que al declarar el estado de
excepcion se decide, a priori, afectar al contenido esencial de derechos fundamenta-
les. Por el contrario considero que el estado de alarma solo se convierte en inconsti-
tucional cuando se detecta a posteriori -puede que incluso de modo cautelar- que la
limitacién de los derechos en las previsiones de la norma o en la aplicacién a un caso
concreto es desproporcionada, afectando por tanto a su contenido esencial”.

A todo ello se ha de afadir un argumento no menor que, de nuevo, el Presidente
del TC, en su Voto particular, sefiala con claridad: en su opinién, en la sentencia se
maneja un concepto sustantivo de suspension, cuando tal cosa “‘solo existe cuando asi
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se acuerda formalmente por el poder publico que tiene atribuida tal facultad. Suspen-
der los derechos fundamentales supone sustituir su vigencia por el régimen juridico
que, a juicio del poder publico habilitado para ello, conviene a la situacién de emer-
gencia. Es claro que, en este caso, no se ha adoptado una decisiéon formal de esta
clase, con lo que ninguno de los derechos fundamentales ha sido suspendido en sen-
tido propio”. Es mis, si el art. 19 CE mantiene su vigencia, como reconoce la senten-
cia, “es porque no se encuentra suspendido”. En la misma linea se pronuncian los
Magistrados Xiol y Conde-Pumpido en sus Votos particulares. Este dltimo sostiene
que “[1]a suspensién exige una declaracién formal que explicitamente la prevea y su
consecuencia es que el derecho formalmente suspendido pierde las (...) garantias
constitucionales”, llegando a la severa conclusién de que “[l]a razén para calificar
como una suspension una restriccion muy intensa de un derecho fundamental no
parece ser otra que (...) permitir un atajo argumental para lograr una declaracion de
inconstitucionalidad. Es un atajo con el que se pretende, por un lado, eludir un juicio
de proporcionalidad mé4s riguroso y complejo, basado en el principio de proporciona-
lidad; y por otro, permitir que se produzca la declaracion de inconstitucionalidad de
la medida adoptada aun cuando la misma pudiese superar tal juicio de proporcionali-
dad”.

Pues bien, sin 4nimo alguno de entrar en valoraciones de este tipo, si parece posi-
ble afirmar, en sintonia con el Voto particular que formula el Magistrado Xiol, que la
Sentencia objeto de atencién presenta indudables carencias o debilidades argumenta-
les. Y el fallo al que llega (estimar parcialmente el recurso de inconstitucional contra
el RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma) resulta,
cuando menos, discutible, no solo en el terreno en el que ha de serlo (el juridico), sino
también en otro que todo TC debe tener siempre presente en su actuacion: la obligada
deferencia hacia el legislador, aunque en este caso la norma con rango de ley impug-
nada haya sido aprobada, en primera instancia, por el Gobierno (sin perjuicio de sus
ulteriores prorrogas parlamentarias). Como parece que, en este caso, tal y como se ha
sefialado, era posible llevar a cabo una interpretacién del RD mencionado que lo
hiciera perfectamente compatible con la Constitucién y la LOAES, que no haya
finalmente sucedido asi merece también ser objeto de critica por esa razén.
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