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l. EL DERECHO DE REUNION BAJO EL ESTADO DE ALARMA'!

! Antes de decretarse el estado de alarma, la celebracion de las manifestaciones organizadas
por colectivos feministas con motivo del 8-M en toda Espafia gener6 una viva polémica, en este
caso por la decision de la autoridad gubernativa de no prohibirlas. Se presenté incluso una
querella por un presunto delito de prevaricacion administrativa contra el Delegado del Gobierno
en Madrid, J.M. Franco, que finalmente fue archivada mediante un Auto del Juzgado de
Instruccién n® 51 de Madrid dictado el 12 de junio de 2020.

De las diligencias practicadas se concluye, segun el auto, que el investigado no tuvo un
conocimiento cierto y objetivo del riesgo que para la salud publica entrafiaban las 130
manifestaciones y concentraciones que se celebraron en la Comunidad de Madrid entre el 5 y
el 14 de marzo, algunas con un gran namero de asistentes, como la del 8-M o el mitin de Vox
en el Palacio de Vistalegre. No recibié ninguna comunicacion o instruccion sobre este particular
y tampoco la recabé de oficio de las autoridades sanitarias. Por otra parte, ninguna persona
fisica o juridica, publica o privada, le inst6 a prohibir o restringir de alguna forma la celebracion

de esas manifestaciones por razon de la covid19.
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La crisis sanitaria estd poniendo a prueba nuestro sistema de libertades. Es
innegable que las medidas adoptadas para frenar la pandemia han supuesto
una gravosa restriccion de nuestra libertad de movimientos y han afectado
colateralmente al ejercicio de otros derechos. Como es sabido, el RD 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declar6 el estado de alarma dispone que durante
su vigencia “las personas unicamente podran circular por las vias de uso
publico para la realizacién” de una serie de actividades (art. 7). Se ordena pues
el confinamiento de la poblacion en sus domicilios con determinadas
excepciones. Y eso supone proscribir con caracter general el ejercicio de la
libertad deambulatoria o limitarla muy severamente, como minimo.

En el articulado del Decreto no se hace ninguna referencia al derecho de
reunién®. Pero es evidente el impacto negativo que la restriccién de la libertad
de circulacion tiene de facto en todos aquellos derechos que guardan estrecha
conexion con la libertad de movimientos (efecto “domind”) y a nadie se le
oculta, en concreto, el efecto indirecto sobre un derecho de ejercicio colectivo
como el consagrado en el articulo 21 CE.

En el preambulo del Decreto se afirma expresamente que las medidas
contenidas en el mismo “no suponen la suspension de ningun derecho
fundamental”. No podia ser de otra manera, puesto que soélo cabe esa
suspension bajo un estado de excepcion o sitio. La imperiosa necesidad de
frenar la expansion del virus y hacer respetar las medidas de aislamiento y
distancia social puede justificar la imposicion de limites muy rigurosos al
ejercicio del derecho de reunion, pero no su suspension de facto. La
declaracion del estado de alarma no es un cheque en blanco. Ni la Constitucién
(art. 55.1) ni la LOEAES ofrecen el mas minimo anclaje para una prohibicién
general e indiscriminada de concentraciones o manifestaciones. Se podran

% A diferencia de lo sucedido en Italia, donde el Decreto del Presidente del Consejo de Ministros
de 9 marzo, que amplia y refuerza las medidas urgentes previstas en el Decreto-Ley de 23 de
febrero y otros Decretos anteriores, si prohibié expresamente en todo el territorio nacional
“cualquier forma de reunion de personas en lugares publicos o abiertos al publico” (art. 1.2). En
el mencionado Decreto-Ley ya se habilitaba a las autoridades competentes de los municipios y
areas donde se registrasen casos de trasmision comunitaria para adoptar, entre otras medidas,
la “suspensién de manifestaciones o iniciativas de cualquier naturaleza, de eventos o de
cualquier forma de reunién en lugar publico o privado” [art. 1.2.c)]. Un Decreto-Ley posterior,
fechado el 25 de marzo, renueva esa habilitacion y haciendo uso de ella el Decreto del
Presidente del Consejo de Ministros de 10 de abril vuelve a prohibir en todo el territorio
nacional cualquier tipo de reunion en lugares publicos o abiertos al publico [art.1.1.d)].
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prohibir (o disolver) manifestaciones concretas con arreglo a los criterios
establecidos en la LO 9/1983 y a la doctrina jurisprudencial acuiiada por el
Tribunal Constitucional®. Si la propia Ley reguladora de este derecho (LODR)
prevé en su articulo 10 la posibilidad de prohibir o limitar su ejercicio en
condiciones de normalidad constitucional®, con mayor razén cuando se declare
un estado de alarma.

A la hora de calibrar el impacto del estado de alarma sobre el disfrute efectivo
del derecho de reunion, son ilustrativas las consideraciones formuladas en la
reciente Resolucion del Defensor del Pueblo (e.f.), fechada el 3 de septiembre,
en relacion con las solicitudes de recurso de inconstitucionalidad contra el RD
463/2020 y sus prérrogas. Para los comparecientes, el art. 7 del citado Decreto
suspendié con caracter general los derechos fundamentales de reunién y
manifestacion, en conexién con la libertad de circulacion, lo que sélo podria
hacerse mediante el estado de excepcion®. Porque vacia realmente de
contenido el derecho y lo hace “de cuajo™®.

La Resolucion desgrana los argumentos que le llevan a sostener la
constitucionalidad de la norma cuestionada y no interponer, en consecuencia,
el correspondiente recurso. Reconoce que el confinamiento generalizado y
prolongado en el tiempo constituye “una severa restriccion de lo que pueden

® pPara M. Presno (2020a: 3), se debe aplicar el régimen ordinario, integrando dentro del
concepto de orden publico del art. 21.2 CE la proteccion de la vida y la salud (arts. 15 y 43 CE).
Y teniendo en cuenta siempre que la prohibicién es el “Ultimo recurso”, una vez descartada,
tras considerarla seriamente, la opcion alternativa, prevista en la propia Ley, de proponer a los
promotores “la modificacion de la fecha, lugar, duracién o itinerario de la reunién o
manifestacion”. Del mismo modo, podra disolverse una manifestacién si las medidas de
precaucion resultan insuficientes y existe un riesgo real para la salud publica.

* Cuando se aprecie la existencia de un riesgo de “alteraciones del orden publico, con peligro
para personas o bienes”.

>A juicio de los solicitantes, la declaracion del estado de alarma es inconstitucional, entre otras
razones porque habria suspendido derechos fundamentales, en contra de lo dispuesto en el
articulo 55.1 CE, en conexién con el 116 CE. Se trataria de “auténticas suspensiones de
derechos, de alcance cuasi universal, apenas matizadas por la contemplacion de algunas
excepciones a su aplicabilidad”, que desbordan claramente el marco constitucional y legal. La
tesis que se defiende en la mayoria de los escritos trasladados al Defensor del Pueblo es que
el instrumento que tendria que haberse utilizado para formalizar esa presunta suspension era
la declaraciéon del estado de excepcion. Lo cierto es que la intensidad de las medidas que
limitaron la libertad de movimientos (art. 19 CE) suscitd un vivo debate sobre la idoneidad de
este instrumento como paraguas de unas medidas tan drasticas. No se cuestiona tanto la
necesidad de esas limitaciones, que se han considerado en general indispensables para
proteger la salud publica, sino su encaje en la modalidad escogida por el Gobierno, el estado
de alarma, tal y como se configura en nuestra Constitucion y en la Ley antes mencionada.

® De hecho, a los familiares y amigos de los afectados se les ha privado del derecho a expresar

su indignacion por la gestiéon de la pandemia.
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hacer las personas en su vida cotidiana” y afecta l6gicamente al ejercicio de
algunos derechos fundamentales, como la libertad de circulacion y de reunion.
Pero esta afectacion -aflade- “podria catalogarse de limitacién o de suspension;
la distincion no es baladi y esta llena de consecuencias. La limitacion modula el
ejercicio de los derechos, la suspension los elimina. Hay una diferencia clara, a
titulo de ejemplo, entre poder reunirse de determinada manera o no poder
reunirse en absoluto”. Pues bien, en el estado de alarma se limitan derechos,
no se suspenden, y estos derechos ocupan ademas una posicion subordinada
respecto de los que protegen la vida o la salud. El estado de alarma se declard
precisamente para hacer explicita esa primacia’.

En relacion, concretamente, con la libertad de reunion, el Defensor del Pueblo
rebate de este modo la tesis de los solicitantes: de haber estado suspendido
este derecho no habria habido debate, o éste se habria resuelto siempre en
sentido negativo por las autoridades administrativas y judiciales; pero es
publico y notorio que se celebraron manifestaciones durante el estado de
alarma, con las debidas garantias sanitarias, “no sin vacilaciones iniciales
debido a lo novedoso y dificil de la situacién”®.

1. Las manifestaciones organizadas con motivo del 1 de mayo

Una prueba elocuente de que estamos ante un asunto controvertido es la
respuesta de los tribunales de lo contencioso ante los recursos presentados por
los organizadores de varias manifestaciones convocadas para conmemorar el 1
de mayo contra la prohibicion de esas movilizaciones por la autoridad
gubernativa. En algunos casos, estimaron el recurso y permitieron la
celebracion de la manifestacién. Sirva como ejemplo la decision del TSJ de
Aragoén gue revoco la prohibicién de una marcha de 60 vehiculos cubiertos por
la ciudad de Zaragoza, con solo un ocupante por automévil, convocada por una
organizacion sindical®. Los magistrados del TSJ descartan el planteamiento de

" No existe “el derecho fundamental a dafar a otro, a poner en peligro su vida o su salud”, o a
“‘movernos libremente sean cuales sean las consecuencias”. No hay libertad sin
responsabilidad.

®En el periodo mas critico de la pandemia (segunda quincena de marzo y mes de abril), no se
convocaron practicamente manifestaciones.

° La subdelegacion del Gobierno se habia opuesto alegando que es imposible, una vez
convocada la manifestacion, verificar el nUmero real de personas participantes en la misma. El
Tribunal advierte que no basta para justificar la prohibicion de la marcha con ‘“invocar de
manera genérica la necesidad de combatir la pandemia”. La Administracion tenia que haber
explicado en qué medida, en ese caso concreto, con una participacion limitada a sesenta

personas en vehiculos particulares, esa manifestacion entrafiaba un riesgo objetivo y cierto de
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una cuestion de inconstitucionalidad del RD 463/2020, por cuanto es posible
ofrecer una interpretacion del mismo ajustada a la Constitucién y no se aprecia
afectacion alguna —y mucho menos la suspension- del derecho fundamental de
reunion. El estado de alarma no impide su libre ejercicio, no comporta en modo
alguno su abolicidon, y no es motivo suficiente, por tanto, para prohibir de
manera general todo tipo de manifestaciones. Solo si en el caso concreto
concurren datos objetivos suficientes, y tras el correspondiente juicio de
ponderacion, cabra el sacrificio del derecho en liza por un interés o valor
superior como la preservacién de la salud publica.

El mismo criterio siguié el TSJ de Navarra, que en una sentencia fechada
también el 30 de abril revoco la decisiébn gubernativa y dio luz verde a otra
protesta sindical simbdlica en Pamplona también con motivo de la festividad del
1 de mayo. Esta consistia en una concentracion estatica de solo seis personas
durante 40 minutos, guardandose en todo momento las distancias de seguridad
e higiene. La crisis sanitaria, advierte la Sala, no es motivo para impedir el
ejercicio de este derecho y denegar “de plano” la concentracién estatica y
reducida en cuestion, “so pena de dejar el derecho de reunién vacio de
contenido™°,

contagio y propagacion de la enfermedad, teniendo en cuenta que no esta prohibido (solo
limitado) el desplazamiento individual en vehiculo para otras actividades.

19 a sentencia recuerda gue el derecho de reunién no ha sido suspendido por el Decreto que
declara el estado de alarma, aunque si puede verse restringido. Reprocha a la Administracién
que, “al socaire del estado de alarma”, negase el ejercicio del derecho de reunién sin ponderar
ad casum la reduccion al minimo de los riesgos sanitarios que se podrian producir, a la vista
del formato previsto por los organizadores (no era una manifestaciéon al uso) y otras
circunstancias concurrentes. En este caso, “los promotores ofrecen un disefio de concentracion
del que se colige garantia de suficiente distanciamiento de seguridad entre los asistentes”,
atendiendo a lo espacioso del lugar elegido, el nUmero de participantes (como maximo 6
personas), su breve duracién (no mas de 40 minutos) y el compromiso de cumplir todas las
medidas de proteccion que determinen las autoridades sanitarias, por lo que la prohibicién no
esta justificada. Ademas, “parece obviarse un dato, y es que si nos atenemos a la realidad
social y sanitaria actual, en no pocos centros de trabajo, o incluso en supermercados, se estan
produciendo concentraciones de personas tanto 0 mas numerosas que las que en este caso se
va a producir".

Sin embargo, en otra resoluciéon de la misma fecha el TSJ de Navarra confirmé la prohibicion
decretada por la Delegacion del Gobierno de las caravanas de coches organizadas por el
sindicato LAB en Pamplona, Tafalla, Estella y otras localidades. La Sala considera que esta
marcha es "dinamica”, "amplia en el tiempo" (90 minutos) y "cuantitativamente significativa en
su participaciéon”, ya que alguna de las caravanas transcurria por varios municipios, sin que
puedan controlarse de manera efectiva tanto las medidas de seguridad ofrecidas por los

convocantes como las exigidas por las autoridades sanitarias.
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En otros casos, en cambio, los tribunales avalaron la prohibicion. Mediante una
sentencia de la Sala de lo Contencioso dictada el 30 de abril, el TSJ de Madrid
rechazd el recurso interpuesto contra la prohibicion de una manifestacion
convocada por la Falange para el dia 2 de mayo en protesta por la gestion de
la crisis llevada a cabo por las autoridades, pese a que los organizadores se
habian responsabilizado de que los asistentes guardasen entre ellos un minimo
de dos metros de distancia y portasen mascarillas. La Sala concluye que “en
las circunstancias actuales” el ejercicio del derecho fundamental de reunion
“entra en conflicto con bienes y valores constitucionales, como la salud publica
y, mas concretamente, la salud, la integridad fisica y la vida de las personas
(articulos 15 y 43 CE), que deben prevalecer frente a aquel, justificando su
sacrificio™*.

En esas mismas fechas, la Subdelegacién del Gobierno de Pontevedra prohibio
una caravana reivindicativa de menos de 100 vehiculos, ocupados por afiliados
debidamente identificados (una persona por coche, con mascarillas y guantes),
organizada por un sindicato (la CUT) para celebrar el 1 de mayo en Vigo. El
recurso contra esa resolucién®? fue desestimado por la Sala de lo Contencioso

1 La sentencia sefiala gue en el escrito de comunicacion el promotor se limita a anunciar su
propdsito de llevar a cabo una concentracion el dia 2 de mayo, a partir de las 12.00 horas,
frente al Monumento a los Caidos de la Plaza de la Lealtad, para dirigirse posteriormente al
Ministerio de Sanidad, ubicado en el Paseo del Prado y distante unos 300 metros, afiadiendo
que dicha concentracion se realizaria en la zona peatonal, con una duracién aproximada de 90
minutos, con el objeto de recordar a los miles de espafioles fallecidos durante este periodo de
confinamiento y reivindicar la libertad de expresién y el derecho de reunion. Por lo que respecta
a las medidas de seguridad previstas, se afirma que se contara con el oportuno servicio de
orden que velara para que los asistentes estén separados no menos de 2 metros unos de otros
y vayan provistos de mascarillas que se facilitaran por parte de la organizacion, respetando en
todo momento las instrucciones dadas por las Fuerzas de Seguridad. La Sala considera que la
informacién que se aporta es insuficiente: no se precisa el nimero de personas que pueden
llegar a concentrarse, ni la procedencia geogréfica de los asistentes y los medios de transporte
que se utilizarian para llegar al punto pretendido, “sin que pueda, por tanto, descartarse que se
produjera una saturacion del espacio interior de los vehiculos de transporte publico, con claro
riesgo para los usuarios ajenos a los objetivos de la concentracion”. En particular, “no se
ofrecen medidas de seguridad, concretas e idéneas, para garantizar que durante la
concentracién... se mantenga la distancia social minimamente necesaria o para evitar que
algunas personas lleguen a retirarse la mascarilla para apoyar en voz alta los objetivos de la
manifestacion”.

'2 En su recurso la CUT alega la carencia de “titulo juridico” para la suspensién o limitacién del
derecho de reunion en el estado de alarma, la falta de motivacion y la ausencia de un juicio de
proporcionalidad de la limitacion impuesta. Recuerda ademas que la propia Administracion esta
organizando caravanas a las 20 horas por las calles de diferentes ciudades para reconocer y
agradecer el esfuerzo de los profesionales de los servicios esenciales. El sindicato subraya que
en la propia comunicacién manifesté que atenderia cualquier otra indicacién que se hiciera

desde la subdelegacion o por las autoridades sanitarias.
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del TSJ de Galicia en una sentencia dictada el 28 de abril, al entender que la
organizacion no habia ofrecido suficientes garantias de seguridad. En la
ponderacion de los derechos en conflicto, la Sala consider6 proporcionada la
prohibicién de la marcha dada la magnitud de la pandemia y el evidente peligro
para la salud publica, que no desaparece por el hecho de que el
desplazamiento por lugares de transito publico se realice a bordo de vehiculos
particulares.

En la sentencia se sefiala que la decisién impugnada tiene cobertura juridica en
el RD 463/2020, que solo permite la circulacion de coches para la realizacion
de determinadas actividades (art. 7.2), entre las que no se halla el
desplazamiento para acudir a una manifestacion. ElI Tribunal “compra” el
argumento de la Subdelegacion del Gobierno, dando a entender que al no ser
una actividad expresamente permitida, ha de considerarse prohibida,
invirtiendo asi la maxima imperante en un Estado de Derecho. En todo caso,
aclaran los magistrados, la medida adoptada “no suspende el derecho
fundamental de reunidon y manifestacién”, sino que limita la circulacion de
vehiculos a determinadas finalidades. Y esa restriccion esta justificada (no hay
indicio alguno de desviacion de poder) porque la tutela de la salud publica y el
derecho a la vida e integridad fisica de los demas ciudadanos “ha de tener
preferencia” sobre el derecho de manifestacion™®.

En la Sentencia se invoca también el articulo 11.2 del Convenio Europeo
(CEDH), que admite la restriccién del ejercicio del derecho de reunién, entre
otros motivos, para proteger la salud publica. Se cita en concreto la sentencia
del Tribunal de Estrasburgo dictada el 9 de abril de 2002 en el caso Cisse
contra Francia, que consider6 proporcionada la orden gubernativa de
evacuacion de una iglesia ocupada de modo pacifico por un grupo de
extranjeros sin papeles cuyo estado de salud se habia degradado, poniendo en
peligro la salud publica®. Y apela también a las recomendaciones de la OMS,

* No resulta inimaginable, afiade la Sala, que antes de entrar o después de salir de los
vehiculos puedan producirse contactos entre los propios manifestantes, o con los miembros de
proteccion civil o de las Fuerzas de Seguridad, o incluso con otros ciudadanos hasta llegar a
sus domicilios.

' La demandante, de origen senegalés, formaba parte de un grupo de extranjeros sin permiso
de residencia que decidieron, para llamar la atencion sobre las dificultades que encontraban
para obtener una revision de su situacion administrativa, ocupar una iglesia de Paris e iniciar
una huelga de hambre. El prefecto de policia firmoé una orden de desalojo que se fundaba en la
constatacion de que las condiciones de salubridad eran precarias, pero también en que la
ocupacion era ajena al culto y existian graves riesgos para el orden publico. El Tribunal
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gue recalca en todos sus documentos la necesidad de limitar los movimientos
de la poblacion y respetar las medidas dirigidas a mantener la distancia fisica
(como la suspension de concentraciones multitudinarias).

En esa misma linea se inscribe la Sentencia de 30 de abril de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Castilla y Ledn, que inadmitié por extemporaneo
el recurso contra la resolucion gubernativa que prohibié una caravana de tres
vehiculos por la ciudad de Burgos que habia organizado el sindicato CGT con
el fin de emitir por megafonia mensajes alusivos a la festividad del 1 de mayo,
una propuesta alternativa al modelo tradicional de congregacion de
manifestantes a pie.

A juicio de la Sala, la medida impugnada “tiene perfecta cobertura legal”,
porque la declaracion del estado de alarma “no permite introducir excepciones
o modulaciones”: si el Real Decreto de 14 de marzo solo permite la circulaciéon
en los supuestos indicados en su articulo 7, “la consecuencia obligada es la no

autorizacion de la actividad solicitada™>.

2. El Auto del Tribunal Constitucional de 30 de abril de 2020

Los organizadores de la manifestacion convocada el 1 de mayo en Vigo
interpusieron un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. En su
demanda la CUT aduce la vulneracion de los derechos fundamentales de
reunién y libertad sindical, porque el RD 463/2020 no suspende ni limita per se
su ejercicio y la sentencia impugnada “realiza un sobreesfuerzo de creacién
judicial para salvar la palmaria falta de motivacién” de la resolucion
administrativa recurrida, que convalida pese a ser nula de pleno derecho. A su
juicio, el error en la exégesis del Decreto tiene su origen en la confusién entre

reconoce que la actitud de los extranjeros habia sido pacifica y no habian provocado
perturbacion del orden publico, pero después de dos meses las condiciones sanitarias eran
muy precarias. Conviene reparar en este dato: los manifestantes desalojados ya habian podido
ejercer su derecho sin traba alguna durante dos meses (a diferencia del sindicato recurrente) y
el TEDH entiende que el valor simbdlico y testimonial de la ocupacién habia podido proyectarse
de una forma suficientemente prolongada como para que la injerencia no parezca excesiva y
estima unanimemente que la interferencia en la libertad de reunion no fue desproporcionada.

> En este caso, contintia la sentencia, “existe un bien juridico que esta por encima de los
invocados por el sindicato recurrente”, que es el derecho a la vida y a la integridad fisica, asi
como el derecho a la proteccién de la salud, por lo que “en la ponderacién de los intereses en
juego, esta Sala no es ajena a la enorme magnitud de los efectos que ha provocado esta crisis
sanitaria”. Si la prevencion de dichos riesgos para la salud publica y la salvaguarda del derecho
a la vida “pasan por exigir sacrificios a todos los ciudadanos, l6gico es que también afecten a

los derechos del sindicato recurrente”.
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los derechos de libre circulacion y de manifestacion, “configurando el primero
como presupuesto habilitador del segundo”, una interpretacién que conduce a
la disolucion del derecho de reunion como derecho auténomo, con entidad
propia®®.

El recurso fue inadmitido a tramite mediante un Auto dictado el 30 de abril por
la Sala 12, dividida en dos mitades (un empate a 3 dirimido por el voto de
calidad del presidente)'’. Atendiendo a la premura que exige la resolucion del
recurso, la Sala procede a analizar a limine la verosimilitud de la lesion del
derecho invocado, porque, de apreciarse indicios de lesion, la eventual
admisién a trdmite exigiria la adopcion de las medidas cautelares solicitadas
por la recurrente. Y es que en un supuesto como éste no cabe disociar la
solicitud de tales medidas del pronunciamiento de fondo®®.

'8 £ sindicato insiste, por otra parte, en que el tribunal sentenciador no tuvo en cuenta una
serie de “hechos notorios”. que se permiten desplazamientos al centro de trabajo; que en el
proceso de desescalada se permiten también determinados desplazamientos a la poblacién
infantil o a quienes practican algun deporte; y que vehiculos policiales y ambulancias forman
diariamente caravanas para apoyar a nuestros sanitarios. En suma, los riesgos que podrian
derivarse de la celebracion de la manifestacién son “los asociados a cualquier circulacién de
vehiculos”, los que generan diariamente millones de traslados.

" Se inadmite porque prima facie no resulta verosimil, a juicio de la Sala, la denunciada lesién
del art. 21 CE. Una decisién mas que discutible, como vamos a ver. Pero es que el Tribunal se
resiste incluso a reconocer la “especial trascendencia constitucional” del recurso. Considera
que ya existe una doctrina sobre los presupuestos y el alcance de la declaracion del estado de
alarma y su impacto en el ejercicio de los derechos fundamentales (STC 83/2016) y una
reiterada jurisprudencia constitucional en relacién con el ejercicio de los derechos de reunién y
manifestacion. En puridad, “no es algo nuevo en la doctrina del Tribunal”’, pues de lo que se
trata es de “identificar ad casum la nocién de "orden publico" con peligro para las personas”,
que ha servido para prohibir la manifestacion en cuestién, “sin perjuicio de reconocer que se
trata de una peculiar y cualificada situacion”, ya que se pretende desarrollar en una situacion
de pandemia, con riesgo no sélo para la salud, sino incluso para la vida de las personas, y
estando vigente una medida de confinamiento. Siendo discutible, segun el Tribunal, el caracter
novedoso del asunto, “parece mas conveniente entender que concurre el supuesto g) de
especial trascendencia constitucional del FJ 2 de la STC 155/2009”, esto es, que el supuesto
planteado en el recurso trasciende del caso concreto porque plantea una cuestion juridica de
relevante y general repercusion social o econémica. En este caso, es innegable “la notoria
repercusion que este asunto tiene en el conjunto de la sociedad espafiola”. Tan innegable,
aflado yo, como el hecho de que el Tribunal nunca se habia pronunciado hasta entonces de
forma directa y especifica sobre la limitacién del derecho de reunién bajo un estado de alarma.
Reconocida de esta forma tan artificiosa la trascendencia constitucional del asunto, resulta
“contradictorio”, segin E. Arnaldo (2020), que “se despache mediante la inadmision en forma
de Auto y no de sentencia otorgando o denegando el amparo”, porque en realidad lo que
contiene esta resolucién es “una decision de fondo sobre el amparo” Para M. Presno (2020b),
este Auto de inadmision se parece mucho en su extension y, sobre todo, en sus argumentos a
una sentencia desestimatoria del recurso de amparo.

8 A diferencia, afiade la Sala, del asunto resuelto por la conocida sentencia del Tribunal

Constitucional Federal Aleman de 15 de abril de 2020, que se limita a devolver el asunto a la
9
Palacio de la Aljaferia — Calle de los Diputados, s/n— 50004 ZARAGOZA Teléfono 976 28 97 15
fundacion@fundacionmgimenezabad.es — www.fundacionmgimenezabad.es


mailto:fundacion@fundacionmgimenezabad.es
http://www.fundacionmgimenezabad.es/

2
fundacién ‘
Manuel Giménez Abad

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

Antes de examinar la viabilidad del recurso, el auto resume la doctrina del
Tribunal sobre el derecho de reunidn, una doctrina constante (sin fisuras ni
vacilaciones hasta ahora) que viene exigiendo para cualquier limitacion a su
ejercicio una motivacion especifica, que se sustente en “razones fundadas”,
“convincentes e imperativas” y datos objetivos. No basta, por tanto, “con que
existan dudas sobre si el derecho de reunidn pudiera producir efectos
negativos” (STC 170/2008).

autoridad administrativa para que adopte una decisidon que permita compatibilizar el ejercicio
del derecho de manifestacion con la garantia de la salud publica. Porque en este caso la
manifestacion convocada para conmemorar el 1 de mayo no puede celebrarse en otra fecha,
de modo que no hay tiempo material para que la autoridad competente vuelva a tomar cartas
en el asunto y adopte una nueva decision. Es verdad que las circunstancias son distintas, pero
no puede relativizarse el significado de un pronunciamiento unanime que deja muy claro que el
derecho de manifestaciéon consagrado en el art. 8 de la Constituciéon federal no queda anulado
por la pandemia. En efecto, en respuesta a una queja constitucional contra las decisiones de
los tribunales administrativos de la ciudad de Giesse, primero, y del Estado de Hesse, después,
que habian validado la prohibicion de las manifestaciones convocadas por el recurrente, el
Tribunal de Karlsruhe estimé la solicitud de medidas provisionales, teniendo en cuenta las
“posibilidades de éxito” de dicha demanda, que se considera evidentemente fundada. El
demandante habia comunicado la convocatoria de una manifestacién por las calles de Giessen
bajo el lema "Fortalecer la salud en lugar de debilitar los derechos fundamentales: proteccién
contra el virus, no contra las personas". Las fechas previstas eran los dias 14, 15, 16 y 17 de
abril, de 14 a 18 horas. Indic6 que se esperaba la asistencia de unas 30 personas
aproximadamente e informé asimismo acerca de las medidas de proteccién previstas: marcas
para sefalizar en la salida la distancia de seguridad, compromiso por parte de los
organizadores de conducir a los participantes a las posiciones iniciales y mantenimiento de esa
distancia minima durante la marcha. Ademas, los promotores estaban dispuestos a adoptar
cualquier otra medida que les sugiriesen las autoridades. El Ayuntamiento prohibié las
manifestaciones al amparo del articulo 15(1) VersG (Ley reguladora de las reuniones), que
permite tomar esa decisiéon cuando la seguridad y el orden publico estén directamente en
peligro. Pero lo hizo al entender que la seccién 1(1) de la ordenanza del Gobierno del Land de
Hesse para combatir el coronavirus de 14 de marzo de 2020 impedia la celebracion de
manifestaciones.

La sentencia considera que el Ayuntamiento se basé en “una apreciacion inexacta”, porque
dicha ordenanza no contiene una prohibicidn general de las reuniones de méas de dos personas
no convivientes al aire libre, sino que deja espacio a la autoridad competente para ejercer la
potestad discrecional que le otorga la ley para proteger la libertad constitucional de reunion. Lo
cierto es que la decisién impugnada en el procedimiento principal no valoré6 adecuadamente la
relevancia del derecho fundamental del demandante y tampoco prest6 la debida atencién a las
circunstancias especificas del caso concreto, al apelar predominantemente a preocupaciones
genéricas que se plantean en relacién con todas las manifestaciones. En definitiva, la
prohibicién indiscriminada de cualquier manifestacion vulnera “obviamente” el articulo 8 de la
Constitucién, por lo que se insta a la autoridad demandada a reevaluar correctamente -con
arreglo a los criterios apuntados en la propia sentencia- la prohibicion impugnada y levantarla,
en su caso, siempre que se cumplan ciertas condiciones que hagan compatible el derecho
fundamental de reunion con el derecho a la proteccion de la salud.

Esta doctrina se reitera en la decision, también unanime, de 17 de abril, que revoca las
resoluciones de los tribunales administrativos de Stuttgart (14 de abril) y Baden-Wirttemberg
(15 de abril) y ordena la devolucion del asunto a este Ultimo. En este caso, es la ciudad de
Stuttgart la que esta obligada a decidir sobre la celebracion de la reunién comunicada por el

recurrente, teniendo en cuenta la opinién del Tribunal de Karlsruhe.
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Admite la Sala que la motivacion de la resolucion administrativa es “ambigua”
(ni siquiera se ordena expresamente la prohibicion), pero esa deficiente
motivacion habria quedado “subsanada” por la extensa motivacion de la
sentencia impugnada. Una afirmacion ciertamente sorprendente, porque, de
acuerdo con la doctrina del propio Tribunal, es la Administraciéon la que debe
motivar sus actos -de forma mas intensa aun cuando afectan al ejercicio de un
derecho fundamental- y ese déficit de motivacién no puede ser suplido por los
tribunales que tienen que controlar precisamente si resulta o no suficiente™®.

El auto parte de la premisa de que el estado de alarma no permite la
suspension de derechos, solo la adopcién de medidas que limiten o modulen
su ejercicio®, y entre esas esas restricciones se encuentran tanto el limite
especificamente previsto en el propio art. 21.2 CE -alteracion del orden publico
con peligro para personas y bienes-, como aquellos otros que “vienen
impuestos por la necesidad de evitar que un ejercicio extralimitado del derecho
pueda entrar en colision con otros valores constitucionales” (STC 42/2000).

Encuadrado el asunto dentro de esas coordenadas, la Sala aplica a la medida
cuestionada el test de proporcionalidad y considera que la limitacibn no solo
tiene una finalidad legitima®, sino que ademas tiene cobertura constitucional
bastante en los arts. 15 y 43 CE. En este caso, “ante la falta de garantias de

9 E. Arnaldo (2020). Para N. Gonzalez-Cuellar (2020), este razonamiento “implica que un acto
administrativo restrictivo de un derecho fundamental puede ser incomprensible, pero ser
integrado en su ratio y en su voluntad por la jurisdiccién”.

20 Aqui no se trata de dilucidar si la declaracion del estado de alarma implica por si misma,
directa o indirectamente, una restriccion del derecho de reunién (“La discusion sobre si el
decreto de declaracion del estado de alarma supone o no, de facto, y por derivacién de la
limitacion de la libertad deambulatoria del art. 19 CE, una limitacion excesiva o incluso una
suspension del derecho de manifestacion no puede ser abordada, ni siquiera a efectos
dialécticos, en este momento procesal, ni siquiera en este recurso de amparo”) sino de
determinar si la limitacion impuesta en este caso concreto estd justificada, dejando al margen el
contenido del RD 463/2020. De todos modos, el auto si proporciona algunas pistas. Como ha
sefialado L. Cotino, “se deslizan no pocos argumentos que pueden servir para confirmar la
constitucionalidad del decreto de alarma” (2020c y 2020b: 9). Y en todo caso, puede
interpretarse como un “un aviso para navegantes-recurrentes del Decreto de estado de alarma”
(M. Presno, 2020b), porque se descarta el planteamiento de una autocuestion de
inconstitucionalidad (art. 55.2 LOTC).

L Aunque en el estado actual de la investigacion cientifica “no es posible tener ninguna certeza
sobre las formas de contagio, ni sobre el impacto real de la propagacion del virus”, esta claro
que “las medidas de distanciamiento social, confinamiento domiciliario y limitacién extrema de
los contactos... son las Unicas que se han adverado eficaces para limitar los efectos de una
pandemia de dimensiones desconocidas hasta la fecha”. Es innegable, pues, que la prohibicion
de celebrar la manifestacién “guarda una relacién logica y de necesidad evidente con la

finalidad perseguida”.
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seguridad en una situacibn de maximo contagio” (se registraban en ese
momento mas de 800 casos activos en Vigo), ha de primar la protecciéon del
derecho a la salud, estrechamente conectado con el derecho a la vida y a la
integridad fisica, y la defensa de un sistema de asistencia sanitaria que podria
colapsar si no se detiene la propagacion del virus.

En contra de lo sostenido por la central recurrente, que alegaba que habia
previsto una bateria de medidas (participacion restringida a los miembros del
sindicato, sin abandonar en momento alguno el vehiculo particular y portando
dispositivos anticontagio como mascarillas o guantes) de mucha mayor entidad
que las impuestas en la normativa vigente entonces (que no obligaba, por
ejemplo, a llevar mascarilla), la Sala afirma (apodicticamente) que la recurrente
no aporto prevision alguna distinta de la que contiene dicha normativa ni adopto
medidas especificas de control de la transmision del virus®%. Viene a avalar de
ese modo una decision que se adoptd sin tomar en consideracion la posibilidad
alternativa de proponer la modificacion del lugar, duracion o itinerario de
manifestacion (art. 10 LODR)?,

El Tribunal hace suyo el argumento apuntado en la sentencia impugnada y
advierte que no es imposible imaginar “una concentracién de personas en el
momento previo a la convocatoria y en el momento sucesivo de retorno a los

2 Los organizadores no han previsto medidas adecuadas de prevencién de contagios, “ni
limitacién de asistentes, ni de garantia de libre transito de vehiculos sanitarios, ni de salida o
retorno escalonado”.

3 Como sefiala M. Presno (2020b), si la Subdelegacion consideraba que las medidas previstas
por los organizadores eran insuficientes, podria haber propuesto otras complementarias como
reducir su duracion o modificar el recorrido para no obstaculizar el acceso a los hospitales, pero
no hizo ningln esfuerzo por explorar esa posibilidad y maximizar asi el ejercicio efectivo de
este derecho, y eso que los promotores habian mostrado su disposicion a adoptar medidas
adicionales. En ese mismo sentido, M° Luz Martinez Alarcén (2020) y Ana M Carmona (2020).
A la necesidad de esta actitud proactiva se refiere la decision del TCF aleman de 17 de abril,
antes citada. Para el Tribunal, los organizadores no son los Unicos responsables de proponer
medidas preventivas para minimizar el riesgo de infeccion. Antes de restringir la libertad de
reunién, la autoridad competente debe buscar “una solucidén cooperativa y amistosa con el
organizador de la reunion”. En este caso, la parte demandada en el procedimiento principal
deberia haber intentado un acuerdo con la demandante, reduciendo, por ejemplo, el nUmero de
participantes o reubicando la reunion. La Sala reconoce que el nimero de contagios en
Stuttgart habia aumentado considerablemente en las Ultimas semanas. Pero esa preocupante
situacion no exime a la Administracion del deber de analizar todas las posibles medidas de
precaucion “en cooperacion con el demandante”, antes de prohibir la manifestacion, y de esta
manera tratar de encontrar una solucién que logre una concordancia practica entre el objetivo
de la proteccioén de la salud, la vida y la integridad fisica, por un lado, y la libertad de reunion,

por otro.
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lugares de origen, que contribuyese a activar la escalada exponencial de
contagios”.

Consciente quiza de la endeblez de un razonamiento basado en un riesgo
hipotético de aglomeraciones, el Tribunal se reserva un ultimo cartucho: la
celebracion de la marcha habria provocado dificultades de transito en Vigo,
“con una posible repercusion en la asistencia sanitaria, al incidir sobre el trafico
y traslado de enfermos”. En efecto, “el itinerario elegido por los convocantes
supone ocupar durante varias horas la via principal de circulacion
automovilistica en Vigo, dividiendo la ciudad en dos y, eventualmente, limitando
el acceso a los hospitales que se encuentran en la zona alta de la ciudad de las
personas que viven en la zona mas cercana a la costa”. En un pais en el que
se han celebrado cientos de manifestaciones masivas por el centro neuralgico
de las ciudades, resulta como minimo exagerado invocar el peligro de un
colapso circulatorio con inmovilizacion prolongada de vehiculos que imposibilite
el acceso a determinadas zonas o la prestacion de servicios esenciales como
ambulancias, bomberos, policia o urgencias médicas (SSTC 66/1995 vy
59/1990), ante la convocatoria de una modestisima caravana por una
organizacién sindical minoritaria con escasa capacidad de movilizacion. Ese
escenario de grave obstruccion del trafico que puede llegar a dividir la ciudad
mediante una barrera infranqueable no es creible. Y menos con una poblacion
confinada.

Siendo positivo el juicio liminar sobre la proporcionalidad de las medidas,
concluye la Sala, no resulta verosimil la lesién del art. 21 CE, por lo que
acuerda inadmitir a tramite el recurso. Francamente, los argumentos del
Constitucional no me parecen convincentes. Creo que en este caso la
prohibicidbn no estaba justificada y no es congruente con una doctrina bien
establecida que ha puesto siempre el acento en la necesidad de someter a un
escrutinio estricto cualquier medida que restrinja el ejercicio del derecho de
reunion, apelando al principio de favor libertatis y al papel que juega en el
marco de una democracia pluralista. Un exceso de celo en la tutela de la salud
publica lleva al Tribunal a validar una medida claramente desproporcionada. La
manifestacion convocada por la CUT no representaba un peligro real de
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contagio y propagacion del virus ni podia provocar en modo alguno una
congestion del trafico rodado que sembrara el caos en la ciudad de Vigo®.

De hecho, en esas mismas fechas, en Alemania y en otros muchos paises se
permitieron reuniones y manifestaciones con sujecion a los requisitos
establecidos por las autoridades sanitarias y se han tolerado incluso, mas
recientemente, concentraciones que incumplian palmariamente las medidas de
distanciamiento®.

3. Las manifestaciones convocadas por VOX

La formacion politica VOX, que “para calentar el ambiente” habia alentado de
forma velada algunas “caceroladas” en contra del Gobierno®®, convocé 52
manifestaciones (en todas las capitales de provincia, ademas de Ceuta y
Melilla) para el dia 23 de mayo, justo antes de que expirase la ultima prérroga
del estado de alarma. Al anunciar su intencion de celebrar simultdneamente
estas manifestaciones, con el lema “23 de mayo, caravanas por Espafa y su

4 para E. Arnaldo (2020), que critica severamente esta resolucion, el auto ratifica la prohibicion
del ejercicio de un derecho fundamental con base en criterios de oportunidad o de coyuntura,
“desdibujando su contenido esencial hasta el punto de hacerlo irreconocible”. Tampoco
concreta los riesgos ni las posibles medidas adicionales de control que el Tribunal echa en
falta. Se opta por “el sacrificio absoluto”, asumiendo en la practica la tesis de que en el estado
de alarma “no solamente cabe la modulacion del derecho sino su derogacién o supresiéon”. No
menos rotundo es el juicio de Gonzdalez-Cuellar (2020), que denuncia la ausencia de “rigor
juridico” en un Auto que, sirviéndose de algunos argumentos que causan “asombro”, “ha
cercenado sin contemplaciones el derecho de toda la ciudania a manifestarse en fecha tan
sefalada”

El9 de mayo, por ejemplo, miles de personas -espoleados en su mayoria por las teorias de
la conspiracion- se concentraron en Stuttgart, Berlin y otras ciudades para protestar contra las
restricciones impuestas con motivo de la pandemia. No llevaban mascarillas ni guardaron la
distancia minima de seguridad, ignorando las advertencias de la policia. Lo cierto es que esa
pasividad policial ha sido la tonica habitual en casi todos los paises cuando los manifestantes
han incumplido de forma flagrante las normas de distanciamiento social o la obligacién de llevar
mascarilla. Como excepcion a esa regla general de tolerancia, la policia alemana acabo
disolviendo las dos grandes manifestaciones “negacionistas” celebradas en Berlin en el mes de
agosto. También se han celebrado a lo largo de estos meses manifestaciones multitudinarias
en Estados Unidos, Reino Unido o Israel.

%% E| fin de semana del 16-17 de mayo cientos de personas participaron enarbolando banderas
de Espafa, megafonos y cacerolas y coreando gritos contra el Gobierno y el confinamiento en
las concentraciones de protesta “espontdaneas” que se organizaron tanto en el barrio de
Salamanca (la calle Nufiez de Balboa se convirtio en el epicentro de las primeras
movilizaciones) como en otras zonas de la capital y de la Comunidad de Madrid. Pese a que no
se respetaron por muchos de los reunidos las normas de distanciamiento, fueron toleradas y no
hubo incidentes. También se celebraron manifestaciones de protesta, convocadas a través de
las redes sociales, en otras ciudades sin que intervinieran las fuerzas del orden. Esa
intervencioén soélo fue necesaria para separar a grupos de manifestantes de ideologia contraria

en Alcorcon.
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libertad”, la entidad promotora precis6 que se llevarian a cabo a bordo de
vehiculos (marchas motorizadas), siguiendo itinerarios prefijados y cumpliendo
las recomendaciones sanitarias para evitar el contagio.

La respuesta de las autoridades gubernativas fue muy dispar. Siguiendo la
pauta marcada por la Delegacion del Gobierno en Castilla y Ledn, las
Subdelegaciones respectivas prohibieron las concentraciones en las nueve
capitales de provincia de la Comunidad, que seguia entonces en la fase 0 de la
desescalada®’, escudandose en el riesgo para la salud pablica. Lo mismo hizo
el Ministerio del Interior respecto de las convocadas en las cuatro capitales
catalanas®. Mientras que en otras Comunidades y provincias (Cantabria,
Céceres, Castellon, Ciudad Real, Cuenca, Granada, Guadalajara, A Corufia) se
permitieron, sin poner traba alguna.

Esa disparidad de criterios fue ostensible, y se produjo a pesar de los informes
emitidos por la Abogacia del Estado y la Fiscalia General del Estado®. Lo
cierto es que se impuso finalmente el criterio mas favorable al libre ejercicio del
derecho de manifestacion, porque los Tribunales Superiores de Justicia de
Castilla y Ledn y Catalufia estimaron los recursos promovidos por VOX contra

" De acuerdo con el Plan para la Transicién hacia una Nueva Normalidad, aprobado por el
Consejo de Ministros en su reunién del 28 de abril de 2020.

8 E| Ministerio del Interior, que tenia atribuida esta competencia en Catalufia durante el estado
de alarma, consideré que, al no haberse ofrecido suficientes garantias de seguridad sanitaria,
la manifestacion era incompatible con los riesgos asociados a la pandemia. Por ese mismo
motivo, ya habia prohibido una marcha de la ANC prevista para el 19 de mayo en el barrio de
Gracia de Barcelona y varias concentraciones convocadas para conmemorar el 1 de mayo.
*a Abogacia del Estado remiti6 a todas las delegaciones del Gobierno un informe, fechado el
14 de mayo, en el que recomendaba que antes de tomar una decision los Delegados
solicitasen sendos informes a las Fuerzas de Seguridad y a las autoridades sanitarias para
determinar si las manifestaciones convocadas por VOX podrian facilitar la propagacion del
virus. El informe concluia que solo debian prohibirse si existiese, sobre la base siempre de
datos objetivos suficientes, un riesgo sanitario “considerable” y no se pudiese aminorar
mediante la imposicién de determinadas condiciones. Pocos dias después, el 20 de mayo, la
Fiscalia del Tribunal Supremo (mas concretamente, el Fiscal de Sala delegado para la
especialidad de lo Contencioso-Administrativo) "a la vista del considerable nimero de
consultas" elevadas sobre este asunto, remitié a todos los fiscales superiores un escrito en el
gue se fijaban las pautas a seguir por la Fiscalia a la hora de informar sobre la celebracion de
manifestaciones bajo el estado de alarma. En este documento se insiste en la idea de que la
declaracion del estado de alarma no implica la suspension del derecho de reunion y la
prohibicién automatica de todas las manifestaciones. Y se insta a examinar las circunstancias
concretas de cada convocatoria, ponderando cuidadosamente los derechos en juego y el
riesgo de contagio en cada caso, teniendo en cuenta que la tutela de la salud publica es un
"interés publico esencial’. Ese riesgo no se puede ignorar o relativizar, pero los Fiscales
tendran que analizar las medidas de seguridad propuestas por los organizadores, para
garantizar asi la estricta observancia de las medidas de prevencion que rijan en cada una de

las fases del proceso de “desescalada’.
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las resoluciones que prohibieron las marchas de protesta previstas para el 23
de mayo en esas dos Comunidades. En efecto, mediante sendas sentencias
dictadas el 21 de mayo, la Sala de lo Contencioso del TSJ de Castilla y Leodn,
en contra por cierto del parecer expresado por la Abogacia del Estado y el
Ministerio Fiscal, declar6 nulas de pleno derecho las resoluciones de las
Subdelegaciones del Gobierno en las nueve provincias, reconociendo el
derecho de los recurrentes a que la manifestacion se llevase a cabo en los
términos sefialados en la comunicacién presentada en su dia*. Entiende la
Sala que el hecho de que la celebraciéon de reuniones o manifestaciones no
esté contemplada como una de las actividades permitidas en el art. 7 del RD
463/2020 no determina su prohibicién®. Y tampoco sirven de fundamento para
la prohibicion ni la apelacion a la necesidad de proteger la salud publica,
porque no bastan las afirmaciones “genéricas” que se hacen en los informes de
los respectivos Servicios Territoriales de Sanidad en el sentido de que la
manifestacion "puede suponer” un riesgo para la integridad fisica tanto de los
participantes en la misma como de los miembros de las Fuerzas de
Seguridad®?; ni las dificultades para el trafico rodado, porque el itinerario por el
que discurre la caravana de vehiculos no interfiere en el acceso a los
hospitales ni obstaculiza la circulacion de servicios de urgencias, una
apreciacion que no ha sido desvirtuada por la Administracién demandada®3.

¥ 1a parte dispositiva de la sentencia se cierra con el siguiente parrafo: “No impide la anterior
conclusién el reciente auto del Tribunal Constitucional de 30 de abril, pues se refiere a un
supuesto en el que concurrian circunstancias diferentes al aqui contemplado”, en un momento
anterior incluso a la fase 0.
%1y afiade: “Asi incluso lo ha debido entender la propia Administracién demandada que, segun
es notorio, no ha prohibido las manifestaciones convocadas por el mismo partido politico aqui
demandante en otras ciudades espafolas”.
%2 No es suficiente justificacién la existencia de “riesgos hipotéticos de contagio” cuando la
manifestacion esta prevista por un tiempo muy limitado y el partido demandante garantiza en el
escrito de comunicacion que los manifestantes van a guardar las distancias de seguridad y a
usar mascarillas. Ademas, aunque las nueve ciudades se encuentran en la fase 0 en el
momento en que se dicta la sentencia, estan permitidas otras actividades que pueden
comportar acumulacién de personas. Y es notorio que la Junta de Castilla y Leén ya ha
propuesto el pase de todas ellas a la fase 1 (de hecho, se autorizé por el Gobierno al dia
siguiente).
% En algunos de los recursos resueltos por la Sala consta en el expediente el correspondiente
informe de la Policia Local. En el emitido por los responsables de la de Palencia se indicaba,
por ejemplo, que "no existe inconveniente, ni en horario, ni en las vias a utilizar, asi como en el
namero aproximado de cincuenta vehiculos que formaran la caravana, para poder organizar el
dispositivo de seguridad y control del trafico” (STSJ CYL 463/2020). En uno de los informes de
la Policia Municipal de Valladolid se dice que la caravana prevista no representaria “ningin
problema afiadido" al trafico, sin que por lo deméas se proponga modificacion alguna del
16
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Un dia después, el 22 de mayo, la Sala de lo Contencioso del TSJ de Cataluiia
anulé por ser contrarias al derecho fundamental de reunion las resoluciones
dictadas el dia 15 de mayo por el Ministro del Interior por las que se prohibian
las manifestaciones convocadas por VOX en las cuatro capitales catalanas®.
La Sala resume en primer lugar la jurisprudencia constitucional sobre el
derecho de reunién® para aplicar seguidamente esa doctrina al caso que tiene
que resolver. Y tras ponderar las circunstancias concurrentes y en particular la
situacion sanitaria® llega a la conclusién de que la prohibicién impugnada no
puede considerarse proporcionada, aunque responda a un fin legitimo. En
efecto, nada indica que la manifestacion en vehiculos que pretende realizar
VOX “pueda traducirse en perjuicios significativos para la vida o la salud de las
personas; y admitir una prohibicién basada en meras conjeturas supondria una
quiebra clara del derecho fundamental de reunién y manifestacion pacifica,
amén de un peligroso precedente™’.

No puedo sino compartir el criterio que inspira estos pronunciamientos: una
caravana compuesta por un namero reducido de vehiculos particulares, cuyos

itinerario (STSJ CYL 465/2020). En otros casos no consta que se haya remitido el informe, por
lo que ha de entenderse “favorable" a tenor de lo dispuesto en el art. 9.2 de la LO 9/1983.

% SSTSJ CAT 1389 a 1392/2020. Esta vez con el parecer favorable del Ministerio Fiscal a la
estimacioén del recurso y la oposicion de la Abogacia del Estado. A juicio de este ultimo, la
utilizacion de vehiculos particulares no evitara el riesgo de contagio, al preverse también la
participacion de vehiculos descubiertos, como motocicletas y bicicletas.

® Sintetiza esa doctrina en cuatro directrices. En primer lugar, “la prohibicion de una
manifestacion con fundamento en la necesidad de proteger el derecho a la vida (art. 15 CE) y
el derecho a la salud (art. 43 CE) de las personas, debe basarse en razones sélidas a propoésito
de la existencia y proximidad de un riesgo cierto para tales derechos... Las meras dudas no
justifican la prohibicion”. En segundo lugar, esa prohibicion debe obedecer a una finalidad
legitima y responder al criterio de proporcionalidad. En tercer lugar, tampoco estara justificada
la prohibicién “si resulta posible, como alternativa, imponer o prescribir medidas que permitan
conjugar o armonizar el ejercicio del derecho de manifestacion con la salvaguarda de los otros
derechos que se suponen en riesgo”. Y por ultimo, de la declaracion del estado de alarma
pueden derivarse ciertas limitaciones de la libertad de circulacion de personas o vehiculos,
pero no la prohibicion o alteracién del itinerario de cualquier manifestacion.

% Tres de las cuatro ciudades se hallan en la fase 1 de la desescalada, es un hecho notorio
que la pandemia ha remitido considerablemente, y las personas pueden pasear durante franjas
horarias generosas, sin limite numérico, bajo la Unica condicion de hacerlo guardando las
distancias y con mascarilla.

% Se estima, pues, el recurso y se restablece al citado partido en su derecho a celebrar la
manifestacion, pero siempre que se cumplan determinadas condiciones: debera ajustarse al
horario y al itinerario previstos y desarrollarse “sin generar obstaculos que puedan impedir el
transito y la comunicacion entre las diferentes partes de la ciudad, otorgando, ademas, la
debida preferencia a los vehiculos de servicio publico”. Ademas, “los participantes deberan
atenerse a las exigencias normativamente establecidas... en todo lo referido al mantenimiento
de distancias, ocupaciéon maxima de vehiculos, uso de mascarillas y otros elementos de

proteccion”.
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ocupantes tienen que mantener forzosamente las distancias de seguridad con
los viandantes y el resto de los manifestantes sin posibilidad alguna de
contacto (si nos atenemos a los términos de la convocatoria), no entrafia un
peligro real para la salud publica; y las alteraciones que puede provocar en el
trafico de una ciudad una marcha como la prevista son perfectamente
asumibles si las autoridades se toman en serio la idea de que en una sociedad
democratica “el espacio urbano no es sélo un ambito de circulacion, sino
también un espacio de participacién” (STC 66/1995). En este caso, ademas, la
prohibicién solo habria servido para alimentar el discurso victimista del partido
que las promovié.

En Madrid, la Delegacién del Gobierno permitié finalmente la manifestacion
organizada por VOX al entender que no generaba un riesgo para la salud
publica®. Pero prohibi6 una concentracién del Partido Comunista de los
Pueblos de Espafia (PCPE) prevista para ese mismo dia en la Puerta del Sol.
Una decision que fue anulada por la Sala de lo Contencioso del TSJ de Madrid
mediante una sentencia fechada el 21 de mayo. La Sala plantea correctamente
el asunto: se trata de determinar si la limitacion del derecho de reunion ha sido
proporcionada al fin perseguido, o si, teniendo en cuenta el principio favor
libertatis, existian vias menos gravosas para conciliar ese derecho con la
proteccion de la salud publica y otros derechos o intereses constitucionalmente
protegidos™°.

A la hora de valorar la proporcionalidad de la medida, es preciso tener en
cuenta, segun la sentencia, las circunstancias que concurren en cada
momento, porque la pandemia es un fendmeno dinamico que evoluciona
rapidamente. En este caso, el contexto viene marcado, por un lado, por el
proceso de desescalada y de flexibilizacion de las medidas acordadas
inicialmente*®, y por otro, por el hecho de que el partido promotor se ha

% Lo cierto es que la “caravana de la libertad” organizada por VOX provocé un gran atasco en
Madrid. Unos 6.000 coches y motos colapsaron el centro de la capital. Y muchos de sus
ocupantes bajaron de sus vehiculos, saltdndose las medidas de seguridad. Pero el
incumplimiento de los compromisos contraidos por los organizadores no tiene por qué salir
gratis. Se pueden depurar responsabilidades e imponer sanciones administrativas (arts. 30.3 y
37.1 LOPSC).

% Para el recurrente, I6gicamente, es inaceptable “suspender el derecho de manifestacion de
forma aprioristica, argumentado que provocara una serie de contagios, cuando no se rebaten
las medidas de seguridad propuestas, ni se dan unos criterios a los que ajustar otras medidas
alternativas”.

0 Por esa razén, el ATC de 30 de abril no puede servir de guia absoluta, porque se proyectaba

sobre una reunién a celebrar en unas coordinadas sustancialmente distintas. Lo mismo cabe
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autolimitado deliberadamente, en atencién a la situacidon de crisis sanitaria,
proponiendo una concentracion muy acotada y delimitada en todos sus
términos™..

El Tribunal llega a la conclusibn de que la prohibicion recurrida puede
considerarse adecuada para lograr el objetivo propuesto -la proteccion de la
salud publica-, pero no se acredita que resulte necesaria por no existir otra mas
moderada para la consecucion de tal propésito con igual eficacia, ni
proporcionada en sentido estricto, por derivarse de ella mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre el derecho de reunién de
los manifestantes. Frente a las medidas propuestas por el partido convocante®?,
“por la Administracion se oponen unicamente consideraciones generales en
torno a la gravedad de la situacion de crisis sanitaria y riesgos igualmente
genéricos que podria comportar su celebracion”. Dadas las circunstancias,
resulta exigible que “se expliciten de modo suficiente las razones concretas y
verificables” que llevan a tomar la decision extrema de prohibir la
concentracion, al considerarla absolutamente incompatible con la garantia de la
salud publica. Pues bien, al no haberse aportado una motivacién suficiente que
avale la proporcionalidad de la prohibicién, la Sala declara vulnerado el
derecho reconocido en el art. 21 CE.

4. Otras convocatorias bajo el estado de alarma

Siguiendo la estela del ATC de 30 de abril y de la sentencia dictada ese mismo
dia por el TSJ de Madrid, que, como vimos, se decanté por una lectura muy
restrictiva del derecho de reunién “en tiempos de COVID-19”, una sentencia
fechada el 12 de mayo de la Sala de lo Contencioso del TSJ de Extremadura
consider6é que la prohibicion de la concentracion prevista en una plaza de

decir respecto de las sentencias de esa misma Sala fechadas el 30 de abril. Y prueba de que la
propia Administracion no es ajena a la evolucion de la pandemia es el hecho de que
“concentraciones similares a la que ahora nos ocupa han sido permitidas por otras
Delegaciones y Subdelegaciones del Gobierno”.

! Se trata de una concentracion estatica de un nimero maximo de 50 personas. Y se adjuntan
en la comunicacion dos anexos que detallan minuciosamente tanto las medidas preventivas a
adoptar como un croquis explicativo de la forma en que se desarrollaria con el fin de
salvaguardar la seguridad de los asistentes y de terceros.

2 La sentencia pone de relieve que las medidas de seguridad implementadas son mas
exigentes que las previstas con caracter general. Asi, por ejemplo, la distancia de seguridad
interpersonal a observar por los asistentes, todos ellos dotados de las oportunas mascarillas y
guantes, seria de tres metros cuando la Orden SND/422/2020 prevé, en su art. 3, una distancia

de dos metros para la poblacion en general.
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Mérida para el dia 14 de mayo con el fin de reivindicar ante la Presidencia de la
Junta de Extremadura la puesta en marcha de medidas para personas y
familias en dificultades econdmicas no vulnerod este derecho fundamental.

Los argumentos que se esgrimen en esta sentencia revelan una concepcion
muy particular de las condiciones de ejercicio del derecho fundamental de
manifestacion. Veamos. Por un lado, los organizadores, que “solicitan la
concentracion a titulo particular sin el respaldo de una asociacion con
capacidad de convocatoria”, calculan que los manifestantes no superaran las
30 personas, pero desconocen realmente el nimero de personas que podrian
acudir a la cita, no siendo descartable la asistencia de un grupo de personas
muy superior al previsto, dando lugar a situaciones de elevado riesgo de
contagio. Los promotores no aportan dato alguno que acredite que no se
excedera de dicho namero y tampoco informacién sobre la procedencia
geografica de los asistentes.

Por otro lado, la plaza del Rastro no es una plaza amplia y el espacio
disponible “no es excesivo para que treinta personas puedan desplegarse con
la suficiente distancia fisica”. A ello se suma que se encuentra en el centro de
Mérida y su cierre al trafico “afectaria a otros espacios colindantes, reduciendo
las distancias de seguridad que todos los peatones deben observar en la
deambulacion por la ciudad”. Por lo visto, treinta manifestantes pueden generar
en cascada un riesgo muy serio de aglomeraciones y contagios.

La Sala consideré finalmente que los convocantes no habian ofrecido las
suficientes medidas de seguridad, concretas e idoneas, para garantizar que
durante la concentracion se mantuviese la distancia social minima, o para
evitar que algunas personas se quitasen la mascarilla para apoyar en voz alta
los objetivos de la movilizacion®. Y llegé a la conclusién de que la prohibicién
era una medida razonable y proporcionada, porque en este caso la proteccion
de la salud, la integridad fisica y la vida de las personas ha de prevalecer sobre
el libre ejercicio del derecho de reunion.

* Las medidas previstas son imprecisas y ademas se pretende celebrar de las 11 a las 12.30
horas, en la franja horaria reservada a los menores de 14 afios y a las personas mayores de
70, grupo especialmente vulnerable. La propia duracién de la concentracion durante una hora y
media “facilita que las medidas de seguridad que inicialmente se contemplan no se
mantengan”. Tampoco se indica “como acudiran escalonadamente a la concentraciéon y como
haran para despejar el espacio publico manteniendo en todo momento la debida distancia”
entre ellos y con los demas ciudadanos que ese dia se encuentren por la plaza y las calles

adyacentes.
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Se observan, pues, dos lineas jurisprudenciales contrapuestas en el periodo
que transcurre desde la declaracion del estado de alarma hasta el final de la
quinta y dltima prorroga, el 20 de junio. Una que, como acabamos de ver,
rechaza practicamente la posibilidad de ejercer el derecho de reunién en medio
de una pandemia, poniendo todo tipo de trabas (0 excusas); y otra, que se
acaba imponiendo una vez superado el desconcierto inicial, que se toma en
serio su condiciébn de derecho fundamental y parte de la premisa de que
aguella declaracion no supuso en modo alguno su abolicibn o suspension de
facto.

ll.  EL DERECHO DE MANIFESTACION EN EL PERIODO POSTERIOR AL
ESTADO DE ALARMA. LA LIMITACION DEL NUMERO MAXIMO DE
ASISTENTES EN REUNIONES PUBLICAS O PRIVADAS.

En los meses de julio, agosto y septiembre, una vez expirado el estado de
alarma, se celebraron en Espafia diversas manifestaciones, muchas menos,
desde luego, que las registradas en las estadisticas de afios anteriores por
estas fechas, sin que las autoridades pusieran otros reparos que los
relacionados con el cumplimiento estricto de las medidas de precaucion®,

Y nuestros tribunales se han mostrado firmes en su defensa del derecho de
reunion cuando han tenido que resolver los recursos interpuestos contra
resoluciones administrativas que impedian de forma injustificada su ejercicio.
Esta sensibilidad garantista no supone en todo caso una tutela incondicional o
a ultranza de la libertad de reunion, cualquiera que sea el formato que se
proponga o las garantias ofrecidas por los convocantes. Buena prueba de ello
es la sentencia dictada el 10 de julio por la Sala de lo Contencioso-
administrativo del TSJ de Extremadura, que estimd parcialmente el recurso

“ En julio convocaron concentraciones y manifestaciones diversos colectivos (los MIR, por
ejemplo). En Madrid tuvo lugar el 16 de agosto una concentracion de varios miles de personas
en la Plaza de Coldn contra las medidas impuestas por el Gobierno para frenar la “falsa
pandemia”. La policia identificd y sanciond a algunos manifestantes por no utilizar la mascarilla.
La Delegaciéon del Gobierno en Madrid anuncid que investigaria los hechos ocurridos en la
concentracién convocada por grupos “negacionistas” y tomaria las medidas adecuadas, porque
no se respetaron sus indicaciones. Otra concentracion similar tuvo lugar el 5 de septiembre en
el centro de Madrid. El dia siguiente miles de personas se manifestaron en las calles de Bilbao

para denunciar la muerte en la carcel de un preso de ETA.
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presentado por una organizacion agraria contra la resolucion que prohibié por
motivos de salud publica la manifestacion convocada ante la Asamblea de
Extremadura los dias 14 y 15 de julio, desde las 11 a las 22 horas, coincidiendo
con la celebracion del debate sobre el estado de la region. Debido a la
situacion generada por la pandemia, la Sala avala la prohibicion de la
concentracion en los términos previstos en la convocatoria*, pero permite una
manifestacion alternativa en otra plaza de Mérida el dia 14 de julio desde las 18
a las 19 horas, a la que podran acudir un méaximo de 40 personas™®.

El principal caballo de batalla en este periodo, el asunto que ha suscitado mas
controversia entre los juristas, ha sido sin duda la proliferacion de normas de
todo tipo que limitan el nUmero de personas que pueden asistir a una reunion.
En el proceso de “desescalada” ya se aprobaron algunas 6rdenes ministeriales
que limitaban directamente este derecho fundamental (las reuniones “deberian”
ser de un maximo de 10 personas)*’. Pero en la fase de “nueva normalidad”,
una vez superado el estado de alarma, un aluvion de disposiciones

5 El Tribunal reprocha a la organizacién recurrente que no incluyese en su comunicacion las
medidas de prevencién, concretas e idoneas, para garantizar la salud de los asistentes y los
demas vecinos. Pero incluso en el caso de que se hubieran detallado esas medidas, su
cumplimiento podria verse seriamente comprometido cuando se retne una multitud de
personas durante once horas seguidas en dos dias sucesivos, no siendo posible garantizar en
esas circunstancias que los asistentes permanezcan quietos en el sitio que les corresponda y
que utilicen todo ese tiempo los medios de proteccién. No se precisa exactamente el lugar
donde va a tener lugar. Se indica que la manifestacién tendra lugar en las puertas de la
Asamblea, pero la plaza donde se encuentra la sede de la Asamblea no es muy amplia y gran
parte de su espacio esta ocupado por el denominado patio de los naranjos, lugar por donde
diputados, periodistas y ciudadanos acceden al edificio. Nada se dice tampoco respecto al
namero de personas que podrian acudir, no siendo descartable que llegase a ser, a tenor de lo
sucedido en convocatorias anteriores, bastante elevado, lo que incrementa el riesgo de
contagio. Las consideraciones expuestas llevan a la Sala a concluir que la prohibicién de la
concentracién en la forma en que fue inicialmente propuesta resulta razonable y proporcionada.
* La sala responde asi a la pretension subsidiaria planteada en la demanda (no en la
comunicacion presentada en via administrativa). La plaza en cuestion es un lugar apropiado en
el que ya se han celebrado otras manifestaciones y un espacio suficiente para albergar a los
manifestantes sin aglomeraciones. Dadas las caracteristicas de la plaza, situada en el centro
de Meérida y rodeada de calles estrechas, se considera necesario limitar el nimero de
asistentes a un maximo de 40, un nimero suficiente para difundir los objetivos de la protesta,
sin poner en peligro la salud de manifestantes, transeuntes y policias. Sera obligatorio el uso
de mascarillas y el mantenimiento de una distancia de seguridad de, al menos, 1,5 metros,
condiciones cuyo cumplimiento deberan vigilar y garantizar los organizadores.

*" Sirva de botén de muestra la Orden SND/386/2020, de 3 de mayo, que en su articulo 3
(“Contacto social en grupos reducidos”) dice literalmente lo siguiente: “Se autorizan las
reuniones de hasta un maximo de diez personas. Este limite no se aplicard a personas
convivientes”. Quedan prohibidas, sensu contrario, todas las que superen ese nimero.
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autonémicas de distinto rango*® han impuesto restricciones al ejercicio de este
derecho limitando el nUmero de personas que pueden participar en una reunion
en el ambito familiar o social®®. En algunos casos se trata de una simple
recomendacion, pero en otros se formula como una norma imperativa, con
diferente alcance (en cualquier ambito o soOlo en los espacios publicos) y
extension territorial. En todo caso, ese tope maximo, que no rige para las
personas convivientes, se viene situando en cotas muy bajas (6, 10 o 15
personas)>’.

Lo primero que hay que preguntarse es si estamos realmente ante reuniones
comprendidas dentro del ambito de proteccion del articulo 21 CE, esto es, si
son reuniones en el sentido constitucional del término. Porque la propia LODR
entiende por reunidn stricto sensu “la concurrencia concertada y temporal de
mas de 20 personas, con finalidad determinada” (art. 1.2). Y esa finalidad

8 Una de las primeras Comunidades en limitar con caracter general el nUmero de participantes
en cualquier tipo de reunién con el fin de controlar los brotes relacionados con reuniones
familiares o de amigos fue la de Murcia. La Orden de 20 de julio de la Consejeria de Salud,
dispuso que “la participacién en cualquier agrupaciéon o reunién de caracter privado o no
regulado se limita a un nimero maximo de 15 personas, tenga lugar tanto en espacios publicos
como privados” (art. 2.2.). Mediante una Orden posterior, fechada el 15 de agosto, se redujo el
limite a 10 personas. Y mas recientemente, el 26 de agosto, el Gobhierno regional decidio
rebajarlo a un maximo de 6 personas no convivientes, pero con un matiz importante: siempre
que no se cumplan las medidas de prevencion y la distancia de seguridad. También ha
impuesto este tipo de restricciones las autoridades sanitarias provinciales o locales. Vid., por
ejemplo, las Resoluciones de 3, 4 y 5 de septiembre de la Delegacién Provincial de Sanidad de
Ciudad Real, por la que se adoptan nuevas medidas para la contencién de la expansion de la
covid-19 en los términos municipales de Bolafios de Calatrava, Alcazar de San Juan y Campo
de Criptana, respectivamente.
9 Una medida que toman con arreglo (presuntamente) a lo dispuesto en la LO 3/1986, de 14
de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, asi como lo previsto en el art. 26
de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y al amparo del R. Decreto-ley 21/2020,
de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencion y coordinacion para hacer frente
a la crisis sanitaria ocasionada por la covid-19, y mas adelante, del acuerdo adoptado por
unanimidad en la sesion celebrada por el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud
el 14 de agosto, por el que se aprobo la declaracion de actuaciones coordinadas en salud
publica para responder ante la situacion de especial riesgo derivada del incremento de casos
positivos por Covid-19.
*% Sj tomamos como referencia las medidas adoptadas en el marco de la Union Europea llama
la atencion la disparidad de criterios. Nos encontramos, por un lado, con paises que no han
restringido de ningln modo el ejercicio del derecho de reunién, como Holanda, Luxemburgo,
Italia o Lituania. Y por otro con Estados en los que si se han impuesto limitaciones especificas,
prohibiendo las “grandes reuniones” (Alemania o Bélgica) o fijando un nimero maximo de
asistentes. Pero las cifras oscilan entre las 10.000 personas en las reuniones al aire libre en
Austria a las 10 en Espafia o Chipre, pasando por las 2.000 en Estonia, las 500 en Hungria,
Republica Checa y Eslovaquia, las 100 en Croacia, los 50 de Suecia o Eslovenia, los 20 de
Portugal (salvo Lisboa) o las 15 en Irlanda. El Gobierno britanico prohibira las reuniones
sociales de mas de 6 personas, en espacios publicos o privados, a partir del 14 de septiembre.
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coexiste normalmente con “el intercambio y la comunicacién publica de ideas y
reivindicaciones” (STC 66/1995)°!. Por eso encuadramos este derecho entre
las libertades publicas, las que estan mas estrechamente vinculadas a los
procesos de participacion politica en el marco de una democracia pluralista.
Porque la posibilidad de reunirse de modo pacifico para manifestar opiniones,
reivindicar algo, protestar o llamar la atencidén sobre un problema concreto es la
forma mas primaria de participacion en el debate publico. De ahi que se pueda
sostener, en linea con la jurisprudencia constitucional, que las reuniones “no

reivindicativas”>?

, las que agrupan transitoriamente, de forma concertada o
espontanea (sin previa convocatoria), a familiares, amigos, vecinos o
comparieros de trabajo o estudio sin otra pretension que la de disfrutar un rato
de la compafia de los alli congregados, no sélo no estan sujetas a los
requisitos y procedimientos regulados en la LODR, sino que quedan fuera del

perimetro de proteccion del articulo 21 CE.

Pero no es menos cierto que la propia LODR dice textualmente en su articulo 2
que “se podra ejercer el derecho de reunion sin sujecidn a las prescripciones
de la presente Ley” cuando se trate de reuniones que celebren las personas
fisicas “en sus propios domicilios” o “en locales publicos o privados por razones
familiares o de amistad” y las que celebren los miembros de partidos,
sindicatos, asociaciones y otras entidades en lugares cerrados. Estas
reuniones merecerian por tanto “algun grado de proteccion constitucional”,
aunque fuese menos intensa que la que se brinda a las que persiguen una
finalidad de relevancia publica®”.

En el supuesto de que consideremos estos encuentros o reuniones familiares y
sociales como un ejercicio del derecho fundamental, nos asalta

°' En su comentario al articulo 21 CE (2018: 646-647) Luis M2 Diez-Picazo recuerda que la
jurisprudencia constitucional considera imprescindible a la hora de configurar este derecho el
elemento finalistico, de modo que el hecho de concurrir concertadamente en un lugar es
ejercicio del derecho de reuniéon Gnicamente cuando se persigue “un fin externo al hecho
mismo de reunirse” que ha de estar relacionado de algin modo con la difusién de ideas y
opiniones (STC 85/1988). El Tribunal parece adherirse pues a una concepcion estricta de este
derecho fundamental, que no pone el acento tanto en la sociabilidad humana como en la
garantia de la libre circulacion de ideas

°2 |, Cotino (2020b: 3; y 2020a: 13-16). Para este autor, estas agrupaciones no implican el
ejercicio del derecho fundamental de reunidon y no gozan por tanto de sus particulares
garantias. En esa misma direccién apunta M. Presno (2020a): el ejercicio de este derecho esta
estrechamente vinculado con la libertad de expresion y por esa razon “no toda “reunién” de
personas en un espacio publico es, en sentido estricto, un ejemplo de conducta iusfundamental
protegida”.

>3 Luis M2 Diez-Picazo (2018: 646).
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inmediatamente otra duda: ¢cual seria la cobertura legal de estas medidas
restrictivas? No puedo terciar ahora en una polémica que es objeto de analisis
en otros trabajos incluidos en este mismo libro, pero yo sigo pensando que no
se puede limitar con caracter general un derecho fundamental sin el paraguas
del estado de alarma® o la habilitacion correspondiente prevista en una ley
organica.

En casi todas estas disposiciones se apela como fundamento legal de las
normas aprobadas a la legislacion sanitaria y muy particularmente a la Ley
Organica 3/1986, de 4 abril, sobre medidas especiales en materia de salud
publica, que faculta a las autoridades sanitarias competentes para adoptar una
serie de medidas cuando exista un riesgo para la salud de la poblacién que
exija una actuacion urgente. En concreto, para controlar la propagacion de
enfermedades trasmisibles, la autoridad sanitaria podra adoptar las medidas
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” (art. 3)
Cuando tales medidas conlleven la privacion o limitacibn de un derecho
fundamental se requerira la ratificacion judicial®. Pero se trata en todo caso de

medidas que pueden aplicarse de manera individualizada a enfermos o

** En Catalufia, la Resolucién SLT/1671/2020, de 12 de julio, por la que se adoptan nuevas
medidas para contener la epidemia en Lleida ciudad y varios municipios de la comarca del
Segre, prohibid expresamente “los encuentros y reuniones de mas de diez personas tanto en el
ambito privado como en el ambito publico”, incluyendo bodas, servicios religiosos,
celebraciones y ceremonias funebres. Pues bien, cuando la Generalitat solicité la autorizacion
judicial de las medidas contenidas en la misma, la Juez de Instruccién n°® 1 de Lleida (en
funciones de guardia), mediante un Auto fechado el mismo dia, acord6 no haber lugar a la
ratificacion judicial de las mismas. Para la Magistrada, las medidas acordadas no pueden ser
objeto de convalidacion por la via de la LO 3/1986 al ser manifiestamente contrarias a derecho.
A su juicio, lo que se propone con la citada Resoluciéon “no es sino eludir la aplicacién del
estado de alarma parcial” previsto en la LO 4/1981. La declaracion del estado de alarma es una
competencia estatal, que se ejerce, ademas, con la garantia de la intervencién del Congreso y
un limite temporal, pero el Presidente de la Generalitat puede solicitar del Gobierno esa
declaracion (art. 5 LOEAES). En esta misma linea se ha pronunciado algin que otro juez (vid.,
por ejemplo, el Auto de 20 de agosto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de
Madrid o el Auto dictado el 24 de agosto por el Juzgado de Instruccion n° 2 de Melilla).

** Como la Ley de 1986 no decia nada al respecto, tuvo que ser la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1998 la que precisara que “correspondera a los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo la autorizacion o ratificacién judicial de las medidas que las
autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen

privacion o restriccion de la libertad o de otro derecho fundamental” (art. 8.6).
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personas de su entorno y no de forma indiscriminada, a todos los residentes en
un determinado territorio®®.

Dejando a un lado esta seria objecion desde la perspectiva del sistema de
fuentes y el principio de legalidad, puede cuestionarse también la suficiencia de
la motivacién ofrecida por la Administracion y sobre todo la proporcionalidad de
la medida, que tiene que ser idGnea, necesaria y no implicar un sacrificio
desmedido, una exigencia que limita notablemente la discrecionalidad
administrativa.

La mayoria de los jueces que han examinado estas medidas con arreglo al
procedimiento previsto al efecto en la Ley 29/1998 han entendido, en primer
lugar, que la solicitud de ratificacibn era pertinente, porque las medidas
acordadas afectaban al libre ejercicio del derecho fundamental de reunién; vy,
en segundo lugar, en contra a veces del criterio sostenido por la Fiscalia®’, que
tales medidas resultaban adecuadas, necesarias y proporcionadas, al haberse
constatado que es en el ambito familiar y social donde se producen un alto
porcentaje de los contagios y que solo una prohibicién con un alcance general
es eficaz para limitar los contactos interpersonales, frenar la propagacion del
virus y evitar que se tengan que adoptar medidas mas gravosas para los
afectados, como el confinamiento, total o parcial. En la obligada ponderacién
entre la libertad de reunién y los derechos a la proteccién de la vida y la salud,

° En el Auto de 19 de julio del Juzgado de Instruccion n° 4 de Gerona se defiende la legalidad
de la medida con el siguiente argumento: una “interpretacion extensa” del "medio ambiente
inmediato" al que se refiere el articulo 3 de la LO 3/1986 legitimaria la aplicacion de estas
medidas a un colectivo mayor que el de los enfermos y el de las personas que hayan estado en
contacto con los mismos o presenten sintomas. Se desliza, no obstante, un reproche al
legislador por no haberse mostrado “raudo en adaptar el marco legal a la situaciéon generada” y
no haber “arbitrado los medios necesarios para habilitar estas privaciones de derechos”, pero
esa “inaccion” no puede provocar “un menoscabo del derecho a la vida y proteccién de la salud
por motivos discutiblemente formales en la situacion epidemiolégica en la que nos hallamos”.
También expresa alguna reserva el titular del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 2 de
Gerona en su auto de 31 de julio. Es “consciente de las dudas que pueden surgir desde el
punto de vista formal tal y como fundamenta el Ministerio Fiscal’, pero entiende que, ante una
situacion de riesgo evidente para la vida de los ciudadanos, el derecho de reunion “puede sufrir
un condicionante limitativo desde el punto de vista numérico sin que suponga en modo alguno
su ablacién con caracter definitivo”.

> En el procedimiento resuelto mediante el Auto de 17 de julio del Juzgado Contencioso
Administrativo n® 15 de Barcelona, el Ministerio Fiscal se opuso a la ratificacion de la medida
relativa a los encuentros y reuniones al considerar que esa restriccion carecia de soporte legal,
era desproporcionada y no habia sido justificada adecuadamente por la Administracion. Pero el
Juez entendi6 que era una prohibicién ajustada a Derecho, porque no se cercenaba “ab initio”
un derecho fundamental como es la libertad de reunién en su contenido esencial, sino que

Unicamente se limitaba de forma razonable por razones sanitarias.
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se otorga preferencia a estos ultimos, aunque ello suponga una restriccion del
derecho consagrado en el articulo 21 CE, acotada material, territorial y
temporalmente®®.

A mi no me parece tan evidente la proporcionalidad de esta drastica limitacion.
Puede resultar mas comoda y eficaz que otras medidas alternativas, porgue su
aplicacion es relativamente sencilla, pero no suele justificarse de forma
convincente su perentoria necesidad. Cuando la injerencia afecta de lleno al
ejercicio de un derecho fundamental, no basta con que sea idonea, tiene que
ser imprescindible. Y en este caso, si ya se ha establecido con caracter general
la obligacion de evitar las aglomeraciones, guardar la distancia minima de
seguridad y portar la mascarilla y se puede vigilar su cumplimiento, es mas que
discutible la decisibn de dar una vuelta de tuerca mas y recurrir a una
intervencidn quirdrgica, que ademas es tosca, de trazo grueso, porgue la
Administracion no opera precisamente con un bisturi, con la pulcritud propia de
ese instrumento.

En todo caso, la prohibicién o limitacion se formula en términos excesivamente
amplios (es overbroad, en la jerga norteamericana), porque tendrian que

*8 Entre las resoluciones gue no siguen esa pauta podemos mencionar el Auto dictado el 28 de
agosto por el Juzgado Contencioso-Administrativo n°® 6 de Murcia, que se nego6 a ratificar la
Orden de 26 de agosto que reducia a seis el nUmero maximo de participantes en una reunion.
El Juez considera que no es posible, con el “escueto informe epidemiolégico” presentado,
determinar la proporcionalidad de las medidas, porque no se ha identificado el origen de los
rebrotes. No parece justificado que “porque en la Regiéon de Murcia haya a fecha de hoy menos
de un 0,2% de contagiados nuevos, tengan que sufrir una limitacién de derechos tan intensa el
99,80% de ciudadanos sanos y cumplidores”.

También se aparta de la ténica dominante el Auto del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n°® 2 de Mérida fechado el 5 de agosto, que denegd la ratificacién de una
Resolucién del Consejero de Sanidad y Servicios Sociales de la Junta de Extremadura que,
entre otras medidas, limitaba a no mas de 15 personas las reuniones familiares “en el ambito
privado” (excepto velatorios, bautizos, bodas y comuniones). Para la Magistrada, esta medida
resulta desproporcionada, porque no queda suficientemente justificada la restriccion de
derechos fundamentales como la libertad personal, el derecho de reunién o la inviolabilidad del
domicilio. No se explica tampoco por qué se cifra el maximo en 15 personas y no en 10 o 20.
Especialmente critico con la Administraciéon es el Auto de 16 de septiembre del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n°® 2 de Valladolid, que no autoriz6 las medidas sanitarias
contenidas en la Orden SAN/851/2020 de la Consejeria de Sanidad por la que se adoptan
medidas para la contencion del covid-19 en el municipio de Pesquera de Duero. El juez sefiala
que las medidas adoptadas “no tienen la mas minima justificaciéon técnica". Aunque pone el
foco en la decisibn de confinar a los vecinos de esta localidad, también considera
desproporcionada la prohibicién de las reuniones de mas de 10 personas: “no hay datos ni
informes técnicos que permitan avalar esa caprichosa cuantificacion limitativa". Y afiade que "la
mera invocacion de la salud publica no es una patente de corso para eliminar derechos

fundamentales".
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haberse excluido expresamente del ambito de aplicacion de estas normas las
reuniones y manifestaciones sometidas al régimen previsto en la LO 9/1983 y
en particular las que se convoquen en lugares de transito publico. Salvo error u
omisién por mi parte, esa excepcion solo se contempla en la Resolucion
SLT/2107/2020, de 28 de agosto, del Departamento de Salud de la Generalitat,
que al prohibir las reuniones de mas de diez personas en todo el territorio de
Catalufia, especifica que “esta limitacion no es aplicable al derecho de
manifestacion, que podra ser ejercido en las condiciones que determine la
autoridad competente, y sin perjuicio del cumplimiento de las limitaciones
establecidas con caracter general por las autoridades sanitarias en los
espacios publicos”. Una precision que considero muy pertinente.

En este orden, resulta obligada la referencia a la decisién del Juge de référés
del Conseil d’Etat francés, que el pasado 13 de junio™, en respuesta a un
recurso interpuesto por varios sindicatos y asociaciones, ordenoé la suspension
del articulo 3 del Decreto n°® 2020-663, de 31 de mayo, sobre medidas
generales necesarias para hacer frente a la epidemia del covid-19, que
establecia una prohibicion general y absoluta de reuniones o actos de mas de
10 personas en el espacio publico. A su juicio, esa prohibicion no esta
justificada por la emergencia sanitaria siempre que se respeten las “medidas-
barrera” (distancia minima de un metro y uso de la mascarilla,
fundamentalmente) y no se supere la cifra de 5.000 asistentes. En
consecuencia, el Juez decidié suspender la aplicacion del precepto impugnado
a las manifestaciones en la via publica sometidas a la obligacion de declaracién
previa.

El primer ministro tuvo que aprobar al dia siguiente un nuevo Decreto, el 2020-
724, que precisaba en su art. 1 que tal prohibicion no seria aplicable a las
manifestaciones autorizadas por los prefectos y que dicha autorizacién estaria
sujeta a la condicién de que los organizadores se comprometieran a respetar
las “medidas-barrera”. Contra ambas disposiciones recurrieron de nuevo los
mismos sindicatos y asociaciones, al entender que restringian de manera
grave, innecesaria y desproporcionada la libertad de expresién colectiva de
ideas y opiniones, el derecho de reunion y la libertad sindical, en la medida en
gue se instauraba mediante una norma reglamentaria un sistema de
autorizacion previa (en lugar del régimen ordinario de declaracion previa). El

%9 Ordenanzas n° 440846, 440856, 441015.
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Juez de référés del Conseil d’Etat insiste en su segunda resolucién® en que,
una vez comunicada la manifestacion, el prefecto puede prohibirla si aprecia un
riesgo de alteracion del orden publico (si considera, por ejemplo, que las
precauciones sanitarias previstas son insuficientes). Pues bien, la nueva
version del Decreto impugnado conduce a invertir esa légica, porque toda
manifestacion queda prohibida mientras el prefecto no se pronuncie®. El Juez
estima que existen serias dudas sobre la constitucionalidad de un
procedimiento que restringe de forma desproporcionada la libertad de
manifestacion, por lo que suspende las disposiciones que imponen la
obligacion de obtener una autorizacion administrativa para poder celebrar una
manifestacion en la via publica. Considera, en cambio, que la prohibicion de
reuniones de mas de 5.000 personas hasta el 31 de agosto si esta justificada a
la vista de la actual situacion sanitaria.

En nuestro pais, las normas que han restringido por razones sanitarias el
derecho de reunion también han sido impugnadas en algun caso por
particulares. Asi, hemos sabido por la prensa que un abogado valenciano
interpuso a mediados de agosto un recurso ante la Sala de lo Contencioso del
TSJ de la Comunidad Valenciana contra la resolucion de la Consejeria de
Sanidad que limitaba a 15 personas el nimero maximo de asistentes a
reuniones familiares o sociales en el ambito privado, al considerar esta
restriccion una "extralimitacién constitucional”®?.
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