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l. EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA PROTECCION DE LA
SALUD PARA LIMITAR DERECHOS FUNDAMENTALES.

Como es sabido, la proteccidn de la salud publica tiene su fundamento
constitucional en el art. 43 de nuestra Constitucién (CE)', que atribuye a los
poderes publicos la competencia para organizar y tutelar la salud publica a través
de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios, y dispone, en
concordancia con el art. 30.2 CE, que mediante ley se pueden establecer deberes
u obligaciones a este respecto?. Asimismo, sin duda, también se puede acudir al
art. 15 CE que protege el derecho a la vida y la integridad fisica®, para encontrar
la cobertura constitucional necesaria para poder restringir o limitar derechos
fundamentales, a través de instrumentos constitucionales o legales, o previstos en
dicha normativa, con las debidas garantias, en situaciones de crisis sanitaria como
la pandemia del COVID-19 que vivimos actualmente.

No hace falta, por tanto, acudir al tradicional principio de Salus Publica suprema
lex esto*, como una especie de principio de necesidad o de razén de Estado que

I Art. 43 CE: “I. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud. /2. Compete a los poderes publicos
organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto. / 3. Los poderes publicos
fomentaran la educacién sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo facilitaran la adecuada
utilizaciéon del ocio”.

2 Dispone el art. 30.4 CE: “Mediante ley podran regularse los deberes de los ciudadanos en los casos de
grave riesgo, catastrofe o calamidad publica”.

3 Art. I5 CE: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso, puedan
ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la pena de muerte,
salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra”.

4  BomBILLAR SAENZ, F.: “Salus publica suprema lex esto: la proteccién frente a las epidemias y otros riesgos
sanitarios desde el derecho administrativo espafol a propésito del Covid-19”, blog lawagainstpandemic.
uj.edu.pl, 10 de abril de 2020.

* Joaquin Sarrién Esteve
Investigador Ramon y Cajal en Derechos Fundamentales e Integracién de la UE, Universidad Nacional de
Educacién a Distancia. Correo electrénico: jsarrion@der.uned.es


mailto:jsarrion@der.uned.es

Sarrién, J. - La proteccion de la salud, la vida y la integridad fisica en tiempos de pandemia...

pueda justificar o dar cobertura juridica a aquellas limitaciones que son necesarias
para proteger la salud y la vida de las personas, el bienestar y la salud comdn®.

Dentro de nuestro sistema normativo, podemos encontrar, instrumentos
juridicos de diferente tipo para hacer frente a las crisis sanitarias, y proteger estos
derechos®, destacando, lo que se ha denominado como Derecho o legislacién
de necesidad, que incluye tanto el Derecho ordinario de necesidad o excepcidn,
como también el Derecho constitucional de excepcidn’.

Es dentro del Derecho constitucional de excepcidn, donde encontramos el art.
[16 CE, que se desarrolla en la Ley Organica 4/1981, de | de junio, de los estados
de alarma, excepcidn y sitio, y con cuya base se aprueba el Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestacién de
la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, que posteriormente
serd objeto de sucesivas prérrogas previamente autorizadas por el Congreso de
los Diputados, el que introduce una serie de limitaciones a restricciones a los
derechos fundamentales, y de forma particular a la libre circulacién de personas®.

Lo cierto es que aunque la declaraciéon del estado de alarma introduce
efectivamente limitaciones directas a algunos derechos fundamentales, en
particular a la libre circulacién de personas (art. 19 CE) pero también a la libertad
religiosa y de culto(art. 16 CE), no es menos cierto que de forma indirecta se
afectan a otros derechos fundamentales, de forma indirecta, como por ejemplo
asi ocurrié con las limitaciones a desplazamientos respecto a la propia libertad

5 Sobre esta cuestion y sus limites, desde una perspectiva de constituciéon normativa democratica, puede
verse SARRION ESTEVE, J.: “Sobre el constitucionalismo del bien comin en los tiempos del COVID: ;es posible
un constitucionalismo iliberal?”, blog del CEPC, |1 mayo 2020.

6  Decimos derechos en general y no “derechos fundamentales”, ya que esta segunda acepcion no es pacifica.
Habitualmente la dogmatica constitucional suele utilizar la expresion de derechos fundamentales para
hacer referencia a los derechos humanos positivizados en una constitucion. Sin embargo, mientras que
hay autores que defienden un concepto axioldgico de los mismos, otros prefieren decantarse por ser mas
pragmaticos y atender al sistema de garantias, de forma que la acepcion de “fundamental” se reservaria
para los derechos que gozan de los mayores niveles de garantias. Desde esta perspectiva, el derecho
fundamental a la vida y la integridad fisica es un derecho fundamental, pero no lo es el derecho a la
proteccion de la salud. Sobre esta discusion, y la clasificacion de derechos en la Constitucion espafola
atendiendo a una perspectiva de las garantias, véase GOMeEz SANCHEz, Y.: Constitucionalismo Multinivel.
Derechos Fundamentales, 4* edicion, Sanz y Torres, Madrid, 2018, pp. 145-146; y 209-210.

7  Véase Awarez Garcia, V.. El concepto de necesidad en derecho piblico, Civitas, Madrid, 1996; y del
mismo autor “El coronavirus (COVID-19): respuestas juridicas frente a una situacion de emergencia
sanitaria”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, Marzo-Abril 2020, nim. 86-87 Especial
Coronavirus, pp. 6-21; Cierco SIERA, C.: “Epidemias y Derecho Administrativo. Las posibles respuestas de
la Administracion en situaciones de grave riesgo sanitario para la poblacion”, Derecho y Salud, 2005, vol.
13, ndm. 2, pp. 211-256, y del mismo autor: Administracion Publica y Salud colectiva. EI marco juridico de la
proteccién frente a las epidemias y otros riesgos sanitarios, Comares, Granada, 2006; Cotino Hueso, L.: “Los
derechos fundamentales en tiempos del coronavirus. Régimen general y garantias y especial atencion a las
restricciones de excepcionalidad ordinaria”, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, Marzo-
Abril 2020, num. 86-87. Especial Coronavirus, pp. 88-101.

8  SARRION EsTEVE, J.: “Limitaciones a los derechos fundamentales en la declaracién del estado de alarma para
la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19”, en AAVV.: Las respuestas del
Derecho a la crisis de salud publica (dir. E. ATiENzA MAcias y J.F. RobriGuez Avuso), Dykinson, Madrid, 2020,
pp. 29-46
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personal (art. 17 CE) o al propio derecho de reunién y manifestacién (art. 21 CE).
Hay que considerar que el art. 7 del RD que declara el estado de alarma establece
que las personas Unicamente podrdn circular por las vias de uso publico para la
realizacién de una serie de actividades que se exceptian de forma explicita’, para
las que también se permitird la circulacién de vehiculos particulares; no estando
entre las mismas el ejercicio del derecho de reunién ni manifestacién.

Por ello, la comunicacién por parte La Central Unitaria de Traballadores/as
(CUT) de la celebracién de una manifestacion en caravana o rodada, utilizando
coches particulares, con un manifestante en cada auto, en la ciudad de Vigo con
motivo del dia | de mayo de 2020, Dia del Trabajador, comenzando a las || horas
y finalizando a las 12:30, fue prohibida por la Subdelegacién de Gobierno alegando,
precisamente, que el Real Decreto de declaracién del estado de alarma no
contemplaba dentro de las actividades excepcionadas de la limitacidn de circulacién
los desplazamientos con el fin de realizar una manifestacién, prohibicién que se
verd confirmada judicialmente y en la inadmision del recurso de amparo que, sin
embargo, no va a ser dbice para que podamos extraer algunas conclusiones de la
doctrina constitucional derivada del auto.

Il. LA TRASCENDENCIA CONSTITUCIONAL DEL RECURSO DE AMPARO
PARA LA TUTELA DEL DERECHO DE REUNION EN LUGARES DE
TRANSITO PUBLICO (MANIFESTACION).

Aunque la CUT fundamenta el recurso de amparo no solo en el derecho de
reunién y manifestacion (art. 21 CE), sino también en el derecho a la libertad
sindical, el Tribunal Constitucional delimita el objeto de amparo Unicamente a la
tutela del derecho de reunidn en lugares de trdnsito publico, es decir; en otras
palabras, el derecho de manifestacion; excluyendo, por tanto, de su conocimiento
el derecho de sindicacién dado que el recurrente inicié el procedimiento preferente
y sumario previsto en el art. 122 de la Ley 29/19998, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA) previsto para el mismo, lo que
condicionaba el objeto del recurso de amparo (FJ 1)'°.

9 Incluyendo, eso si, dos supuestos bastante amplios e imprecisos como son: “g) Por causa de fuerza
mayor o situacion de necesidad./ h) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza que habra de hacerse
individualmente, salvo que se acompane a personas con discapacidad o por otra causa justificada”; tanto es
asi que el propio Presidente del Gobierno manifesté en rueda de prensa cuando anunciaba las medidas que
habia que entender que se podia sacar a pasear el perro, en lo que parece una especie de interpretacion
auténtica del autor de la norma.

10 Es el llamado procedimiento preferente y sumario ante los tribunales ordinarios, o también llamado
amparo ordinario. Es uno de los mecanismos de tutela de los derechos fundamentales (desde el punto de
vista de las garantias, derechos reconocidos en los arts. 14 a 29), previsto en el art. 53.2 CE, y desarrollado
para el orden contencioso-administrativo en los arts. 114 a 122 de la LJCA, y en particular respecto
al procedimiento especial para la tutela de derecho fundamental de reunién se recoge en el art. 122
de la misma. Sobre este particular véase VIDAL FERNANDEZ, B.: Proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales, Tecnos, Madrid, 2015, pp. 85-89.
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En segundo lugar, y de forma mds relevante, el TC se ocupa de la trascendencia
constitucional. Como es sabido, desde la reforma llevada a cabo porla Ley Orgénica
6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional (LOTC), se introduce un nuevo (modelo de)
recurso de amparo'' y, junto a la denuncia de una eventual lesién de un derecho
susceptible de recurso de amparo (los derechos fundamentales, desde el punto
de vista de las garantias, derechos y libertades contenidos en los arts. 14 a 29 y
la objecion de conciencia del art. 30.2 CE, conforme a lo previsto en el art. 53.2
CE), es necesario como requisito acreditar o justificar (art. 49.1 in fine LOTC) la
“trascendencia constitucional” prevista en el art. 50.1 a) LOTC', que incluye tres
conceptos de importancia que han sido objeto de precisidn en la jurisprudencia del
TC I) “para la interpretacion Constitucidn”; 2) para su aplicacién o para su general
eficacia, 3) “importancia para la determinacién del contenido y alcance de los
derechos fundamentales”, conceptos que se han concretado en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional’®; y que evidentemente permiten que el Tribunal utilice
la trascendencia constitucional como una especie de filtro para seleccionar o acotar
los recursos que van a ser objeto de su decisidn, pero que supone también una
restriccion del derecho de los ciudadanos a que acceder al TC para que conozca
de su caso'. Asf, el TC ha considerado que estamos ante un requisito procesal, la
justificacion o acreditacion y la especial trascendencia constitucional de cardcter
insubsanable (ATC 188/2008, FJ 3"), y que se puede dar en diferentes supuestos,
habiendo desarrollado una lista no cerrada ni exhaustiva de ocho supuestos en
los que concurriria tal trascendencia (STC 155/2009, FJ 2'): a) cuando se plantee
un problema o una faceta de un derecho fundamental susceptible de amparo
sobre el que no haya doctrina constitucional; b) que tenga ocasién el TC de
aclarar o cambiar su doctrina sobre la configuracion del contenido de un derecho
fundamental teniendo en cuenta el surgimiento de nuevas realidades sociales o
cambios normativos relevantes, o del cambio de la doctrina de érganos de garantia
de derechos de acuerdos y tratados referidos en el art. 10.2, para la configuracion
del contenido e un derecho fundamental; ¢) una violacidn derivada de una ley o
disposicién de cardcter general; d) vulneracién derivada de una interpretacién
jurisprudencial reiterada de la ley que sea lesiva del derecho fundamental, cuando
considere el TC necesario proclamar otra interpretacién conforme a la CE; e)

Il BORRAJO INIESTA, |., ELiAs MENDEZ, C.: “La puesta en marcha del nuevo recurso de amparo y otras facetas de
la jurisprudencia constitucional”, Revista General de Derecho Constitucional, 2009, nim. 8.

12 Art. 50.1 b) LOTC: “Que el contenido del recurso justifique una decision sobre el fondo por parte del
Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional, que se apreciara atendiendo
a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y
para la determinacién del contenido y alcance de los derechos fundamentales”.

13 Perez Tremps, P.: Sistema de Justicia Constitucional, 2* edicion, Civitas Thomsom Reuters, Madrid, 2016, pp.
135y ss.

14 GomMez SANCHEzZ, Y.: Constitucionalismo Multinivel, cit. pp. 250-251.
I5  ATC (Sala Primera)188/2008, de 21 de julio (RTC 2008, 188).
16 STC (Pleno) 155/2009, de 25 de junio (RTC 2009, 155).
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incumplimiento general y reiterado por la jurisdiccién ordinaria de la doctrina
constitucional sobre un derecho fundamental, o existencia de resoluciones
judiciales contradictorias sobre el derecho fundamental; f) cuando un dérgano
judicial incurre en manifiesta negativa del deber de acatamiento de la doctrina
constitucional conforme al art. 5 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial; g) sin estar
incluido en los anteriores supuestos transcienda el caso concepto planteando una
cuestién juridica de repercusion social o econdmica relevante y general, o con
consecuencias politicas generales, pudiendo concurrir en determinados amparos
electorales o parlamentarios, aunque no de forma exclusiva.

En este caso concreto el recurrente justifica la especial trascendencia
constitucional en que el TC no habfa tenido la oportunidad de pronunciarse
respecto del derecho de reunidn o la libertad sindical en el supuesto del estado
de alarma (supuesto a) de la lista referida en la STC 155/2009 FJ2), pero el TC
va a razonar que a pesar de su novedad, sf ha tenido oportunidad de examinar
el alcance del estado de alarma sobre los derechos fundamentales, asi en la STC
83/2016, donde concreta que cabe en el estado de alarma medidas que pueden
suponer limitaciones o restricciones al ejercicio de derechos fundamentales, y que
debe ponerse en conexidn con la abundante jurisprudencia sobre el derecho
de reunidn y manifestacién, como derecho que se impone de forma inmediata
y directa, no siendo de configuracién legal, de forma que la comunicacion no es
una solicitud de autorizacidn, si bien como el resto de derechos fundamentales
tampoco es un derecho absoluto”, y la prohibicién cuando se den los motivos
previstos constitucionalmente, debiendo ponderar en el caso concreto, por ello
entiende que "en puridad, no es algo nuevo en la doctrina del Tribunal”, y considera
mds conveniente entender que concurre el supuesto g) al trascender al caso
concreto y plantear una cuestién juridica relevante y de general repercusién social;
de forma que estima la existencia de "“una indudable trascendencia constitucional
que concretamos (...)" (ATC 40/2020 FJ 2), pero la eleccidn del supuesto que
atribuye esta trascendencia constitucional no es baladi'®.

17 Ciertamente es una constante, en la dogmatica y la doctrina constitucional, la afirmacién de que no existen
derechos fundamentales de caracter absoluto, quiza con la excepcion del derecho a la integridad fisica
y moral en relacion con la prohibicion de la tortura (art. 15 CE); dada la necesaria ponderacién de los
derechos fundamentales con otros derechos y bienes juridicos que pueden ser dignos de proteccion, y que
obliga a cierta casuistica en la interpretacion constitucional.

18 Quiza anticipa el enfoque y la propia solucion que va a adoptar el TC. Es interesante constatar que en
el FJ 3, referido a la trascendencia constitucional, el TC ya desliza de forma implicita cual va a ser su
posicion sobre el caso: “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, como elemento
que ha servido para prohibir la celebracion de la manifestacion comunicada por la actora, sin perjuicio de
reconocer que se trata de una peculiar y cualificada situacion, ya que se pretende desarrollar la manifestacion
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 adoptada por el Gobierno al decretar el estado de alarma a través del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo” (ATC 40/2020, FJ 3), cursiva afiadida por el autor.
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1. EXEGESIS DE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL DEL ATC 40/2020 Y
DE LA PONDERACION SOBRE LA PROHIBICION DE UNA REUNION EN
LUGAR DE TRANSITO PUBLICO O MANIFESTACION EN UNA SITUACION
DE CRISIS SANITARIA.

Una vez constatada la especial trascendencia constitucional del recurso de
amparo, el Tribunal Constitucional, en el FJ 3, realiza un examen limitar de sobre
la verosimilitud de la lesidn, porque en su caso de existencia de indicios de lesidn,
la admisidn a trdmite conllevarfa la adopcién de medidas cautelares so pena de
que el recurso de amparo perdiera su objeto, esto es, el ejercicio del derecho
fundamental a reunién y manifestacion en el dia concreto del | de mayo de 2020.

Descarta el Tribunal que el caso sea comparable al resuelto por el Tribunal
Constitucional Federal alemdn, también en un caso de prohibicién de celebracién
de manifestacion y que se resolvié con retroaccién de actuaciones para que las
autoridades administrativas adoptaran medidas que permitieran compatibilizar
el ejercicio del derecho con la garantia de la salud publica, porque entiende el
TC que en este caso concreto, el hecho de que la manifestacién sea en el dia
conmemorativo del | de mayo, y que no puede celebrarse en otra fecha, no
permite un margen temporal para que la autoridad administrativa pueda adoptar
una decisidn diversa; incluso considera que el planteamiento de la admisién a
trdmite del recurso, la concesién de medidas cautelares serfa inviable; y haciendo
alusion a otra resolucién del Tribunal aleman, hace suya la dificil ponderacién en
estos casos en los que existe un peligro de ser infectado con el virus; y es que “un
andlisis liminar de la viabilidad del recurso que supone, de facto, formular el juicio
de ponderacién que exigirfa un futuro pronunciamiento de fondo, pero que viene
exigido por las muy particulares circunstancias del caso que nos ocupa” (ATC
40/2020, FJ 3 in fine).

A continuacién, el TC dedica el FJ 4 al andlisis y ponderacién de la prohibicién
de la manifestacién:

Entiende el TC que no cabe una prohibicién tdcita de la celebracién de una
reunién o manifestacién, y que, a pesar de la ambigliedad de la motivacién de
la resolucidn administrativa de Subdelegacidn del Gobierno, si existe motivacion
suficiente en la sentencia de instancia que subsanarfa esos defectos en via
gubernativa.

Deja a un lado la discusidn sobre si el estado de alarma ha supuesto o no,
derivada de la limitacidn de la libertad de circulacidn (art. 19 CE) una limitacidn
excesiva o una suspension; y acepta el planteamiento del recurrente de que es mds
bien la decisidn administrativa de prohibicién de la celebracién de la manifestacion,
y su confirmacion judicial, las que determinan el alcance de la limitacién del derecho
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interpretando la declaracién del estado de alarma, y que debe ser sometido al
control del canon constitucional:

I) el derecho de manifestacién no es un derecho ilimitado o absoluto;

2) la limitacién adoptada tiene una finalidad legitima y cobertura constitucional
bastante en la garantfa de la integridad fisica de las personas (art. 15) y la proteccion
de la salud (art. 43), razona que “ambos tan intensamente conectados que es
dificil imaginarlos por separado, mdxime en las actuales circunstancias’. Razona el
Tribunal que en las actuales circunstancias y teniendo en cuenta los conocimientos
cientificos hasta la fecha, las medidas de distanciamiento social, el confinamiento
domiciliario y la limitacién de los actos y actividades grupales son las Unicas vias que
parecen eficaces para limitar los efectos de la crisis sanitaria; y que la prohibicidn
de la manifestacidn guarda una relacién Idégica y necesaria con la finalidad que se
persigue de evitar la propagacion de la enfermedad.

3) Considera que un juicio estricto de proporcionalidad le hace concluir que
no existen indicios notables de la lesidn alegada, entendiendo ademds que las
medidas de proteccidn propuestas se identifican con la forma o modalidad de
la manifestacion elegida por el sindicado para celebrar la manifestacion, pero no
aportan medidas de control de la transmisidn especificas, o destinadas a compensar
una previsible concentracién de vehiculos en caso de que la convocatoria tuviera
una respuesta masiva; y hace hincapié, ademds, en que el itinerario elegido implica
de facto la ocupacién de la via de principal circulacion en Vigo, dividiendo en dos
la ciudad, con la consiguiente eventual limitacidn de acceso de los hospitales, lo
que puede impactar en la proteccién de la seguridad de las personas; teniendo
en cuenta también el impacto de la infeccidon en Vigo con los datos oficiales
que se pueden manejar, lo que le lleva a considerar positivo el juicio liminar de
proporcionalidad de las medidas.

Este razonamiento, hace que el TC considere que no concurre la verosimilitud
de la denuncia de lesién del art. 21 CE, inadmitiendo el recuro planteado.

El problema, a mi juicio, estriba en tres cosas: una de las premisas (errdnea,
en mi opinién) de las que parte el TC; dar por buena la subsanacion judicial de la
falta de motivacidn de la decisién administrativa; y en el juicio de proporcionalidad
liminar que realiza.

I. La premisa errénea del tiempo: tempus fugit.

El Tribunal parte de la premisa de que no cabe retrotraer actuaciones para
que la autoridad administrativa pueda establecer las condiciones de celebracién
de la manifestacién que hagan compatible el ejercicio del derecho de reunién y
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manifestacion porque dadas las caracteristicas especiales de esta manifestacion
deben realizarse el | de mayo, y por razones de tiempo serfa imposible; sin
embargo, esto no es necesariamente asi, por varias razones. En primer lugar, cabfa
la retroaccion con 1) posibilidad de fijar otro dia para celebrar la manifestacién
conmemorativa del | de mayo; 2) posibilidad de alterar el recorrido vy las horas;
3) posibilidad de establecer las condiciones adecuadas que se consideren para
hacer compatible el derecho de manifestacion con la proteccién de la salud vy la
integridad.

2. ;Los jueces pueden subsanar la falta de motivacién de una decision
administrativa que limita derechos fundamentales en el procedimiento de tutela
preferente y sumario de los mismos?

Como se ha comentado, el TC parte de que no cabe una prohibicién tdcita de
la celebracién de una reunién o manifestacion, y que, a pesar de la ambigliedad de
la motivacién de la resolucién administrativa de la Subdelegacidon del Gobierno, en
la que ni siquiera queda claro si se prohibe o no la celebracién de la manifestacion,
quedarfa subsanada por la suficiente motivacién que se desarrolla en la sentencia
de instancia, subsanando los posibles defectos de la resoluciéon administrativa.

Esto ha sido objeto de duras criticas'®, puesto que es dificilmente aceptable
que la falta de motivacién de un acto administrativo, en el que la motivacidn sea
necesaria, pueda ser suplida por el drgano judicial que la revisa o controla, esto es
tanto como convertir al drgano judicial en una extensién de la Administracion, y
en reducir las garantfas para el ciudadano.

3. Sobre la desacertada resolucién del juicio de proporcionalidad limitar.

Entiendo que el juicio de proporcionalidad liminar que se hace sacrifica de un
modo excesivo el derecho fundamental a celebrar reuniones y manifestaciones en
lugares publicos, pues las propias medidas adoptadas por la Central sindical, aun
estando vinculadas a la forma de celebracidn de la manifestacién, eran adecuadas
para limitar el contagio (utilizacién de vehiculo de forma individual, y limitada a
personas del sindicato, y con utilizacién de mascarillas, en un recurrido concreto,
en unas horas concretas); quizd puede entenderse la necesidad de variar el
recorrido para evitar aglomeraciones de vehiculos en ciertas vias, y que pueda
entorpecer el tréfico rodado o incluso el acceso a los hospitales de la ciudad, pero
no parece que mas alld de esto, una manifestacion celebrada en vehiculo particular
suponga un peligro de contagio con una persona por vehiculo. Ademds, la sindical
convocante estaba abierta a la adopcién de medidas, y la autoridad gubernativa

19 Véase Dk ViLLerort, M.: “El Tribunal Constitucional, en su primera “espantd” sobre el estado de alarma,
convierte a los tribunales en “motivadores” de actos administrativos”, blog, | de mayo de 2020.
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tenfa la facultad de proponer modificaciones o medidas complementarias (art. 10
de la Ley Orgénica 9/1983, de |5 de julio, reguladora del derecho de reunién®),
como muy bien sefiala PRESNO LLINERAZ,

Este autor sostiene que en realidad el TC ni siquiera realiza un auténtico
juicio de proporcionalidad, pues obvia las dos primeras exigencias del mismo:
la idoneidad de la prohibicién para la finalidad perseguida; y la medida minima
imprescindible para su consecucion sin que no haya otro sacrificio menor que lo
permita?’,

Es mds, se me escapa y no acierto a terminar de comprender por qué el
TC excluye que las medidas relacionadas con la forma de celebracién de la
manifestacion no puedan ser consideradas como medidas destinadas o con la
finalidad de reducir o evitar el contagio, qué duda cabe que es asf cuando se elige
celebrar una manifestacién en vehiculo particular con una persona por vehiculo o
una manifestacion a través de internet en las redes sociales o, incluso, en avién con
una persona por avién, o utilizando drones.

El hecho de que la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Aragdn de 30 de abril de 2020%, para un caso similar, haya permitido
la celebracion de la manifestacion, no hace sino poner de manifestd la complejidad
de la ponderacion?.

El Tribunal Constitucional, como muy bien sefiala también en esta resolucion,
es garante subsidiario de los derechos fundamentales, v es la jurisdiccion ordinaria
la que a través del procedimiento preferente y sumario estd llamada a tutelar
el derecho; en mi humilde opinidn, aqui el TC fallé al no admitir el recurso, lo
que hubiera permitido que la manifestacion se celebrara condicionandola al
cumplimiento de ciertos requisitos a establecer por la autoridad gubernativa
(cambio de recorrido, de horario, medidas adicionales) para hacer compatibles el
ejercicio del derecho fundamental a la reunién y manifestacion con la proteccién
de la salud publica y el derecho a la vida y la integridad de las personas.

20 Art. 10 LO 9/1983: “Si la autoridad gubernativa considerase que existen razones fundadas de que puedan
producirse alteraciones del orden publico, con peligro para personas o bienes, podra prohibir la reunién
o manifestacion o, en su caso, proponer la modificacion de la fecha, lugar, duracion o itinerario de la reunién o
manifestacién. La resolucion debera adoptarse en forma motivada y notificarse en el plazo maximo de
setenta y dos horas desde la comunicacién (...)”. Cursiva afadida por el autor.

21 Presno LINERA, M.: “Coranavirus SARS-CoV-2 y derechos fundamentales (14): comentario al Auto del
Tribunal Constitucional sobre la prohibicion de una manifestacion el | de mayo”, blog El Derecho y el
revés, 2 de mayo de 2020.

22 idem.
23 Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 30 de abril de 2020 (rec. 112/220).

24 Puede verse un breve comentario a esta sentencia en CHAVEs, J. R.: “La Sala aragonesa cuestiona el estado
de alarma y las prohibiciones derivadas del mismo”, blog delajusticia.com, | de mayo de 2020.
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Desde luego, como ha dicho acertadamente CoTiNo HUESO, la sentencia no
manifiesta una predisposicién favorable a las reuniones y manifestaciones durante
la pandemia, y si bien la ponderacién es casuistica, obliga a los organizadores
a esforzarse por “normalizar la excepcionalidad y descubrir nuevas formas de
ejercicio de las manifestaciones algo creativas”?; quizd esto lo debamos tener en
consideracion si vuelven tiempos de alarma.

IV. CONCLUSIONES.

El derecho fundamental a tener una reunidn, asi como a manifestarse, se
encuentra regulado en el art. 2| CE, condicionado -en el caso de reuniones en
lugares de transito publico, asi como para manifestaciones- a una comunicacién
previa a la autoridad, que puede prohibir estas reuniones sélo “cuando existan
razones fundadas de alteracién del orden publico, con peligro para personas o
bienes”.

La situaciéon de crisis sanitaria que vivimos ha motivado la adopcién por parte
de las autoridades de medidas restrictivas para proteger la salud publica (art.
43 CE), asi como la vida e integridad de las personas (art. 15 CE), entre ellas
estuvo la declaracién del estado de alarma, y la restriccién que supuso para la
libre circulaciéon de las personas (art. 19 CE) y otros derechos; de hecho, de forma
indirecta se han visto limitados los derechos de reunidn y manifestacion.

En este trabajo nos ocupamos de analizar el primer Auto del Tribunal
Constitucional en el que tiene oportunidad de controlary confirmar la prohibicién
por parte de la autoridad gubernativa de la celebracidon de una manifestacion
rodada en la ciudad de Vigo, con motivo del dia | de mayo de 2020, Dia del
Trabajador; a pesar de que se proponifa la utilizacién de coches particulares, con un
manifestante en cada auto. Esta prohibicién fue confirmada en la instancia judicial.

El TC, al inadmitir el recurso de amparo, parte -en mi opinidn- de una
errénea premisa, pues introduce de forma muy criticable una especie de principio
subsanador de la motivacidon administrativa en via judicial, y realiza un juicio de
proporcionalidad liminar con un resultado inadecuado, ya que habia férmulas
para hacer compatible el ejercicio del derecho fundamental con los derechos
fundamentales a la vida y la integridad (art. 15 CE), asf como la salud publica (art.
43 CE), conexidén que realiza el propio TC y en lo que quiza si estd acertado.

25 CoriNno Hueso, L.: “La posible constitucionalidad de las manifestaciones bajo el Covid 19 y del decreto de
alarma para el Tribunal Constitucional”, blog, | de mayo de 2020. Disponible en www.derechoscovid.com
[Consulta | de agosto de 2020].
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