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I. LA DUALIDAD ENTRE NORMALIDAD
Y EXCEPCIONALIDAD EN EL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS

Malos tiempos para la analitica juridica. En las actuales circunstancias
deberiamos abordar el uso de la TA en el mundo juridico y su influencia
para analizar tendencias, patrones y resultados de casos jurisprudencia-
les anteriores o para prever resultados, evaluar riesgos y formular estrate-
gias mas efectivas para la proteccion de derechos. Incluso podriamos con-
cluir la existencia de unos pardmetros y una jurisprudencia constitucional
muy consolidada del derecho de reunién y manifestacion, pero nos hemos
visto desbordados por una serie muy numerosa de sentencias en la mate-
ria durante los periodos Covid-19 con unas dificultades extremas de apli-
cacién al ejercicio del derecho, de determinacién de si son relevantes o
una mera continuidad de la jurisprudencia anterior. Una lectura critica de
este periodo dificilmente se puede dirigir a valorar la conveniencia de los
resultados alcanzados o a determinar si las resoluciones han sido necesa-
rias en las situaciones excepcionales, sino a la forma, potestad y modo en
la adopcién de las distintas decisiones normativas, administrativas o judi-
ciales, que han generado el riesgo de que puedan permanecer en situacio-
nes de plena normalidad.

Un momento temporal que ha separado en esta materia el primer
periodo Covid del segundo ha sido la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 164/2023, de 21 de noviembre, que adoptaremos como eje central del
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analisis, y que ha constituido un referente para un grupo muy numeroso
de sentencias posteriores en casos similares!. El caso analizaba una pro-
hibicién del delegado del Gobierno en Madrid de concentracién convo-
cada por un sindicato por razones de salud publica en el segundo perio-
do Covid.

El tema nos permite examinar, durante este periodo de declaraciones
y prorrogas, asi como de nuevas declaraciones del estado de alarma con la
crisis sanitaria?, la dicotomia entre normalidad y excepcionalidad del ejer-
cicio del derecho de reunién en este periodo. Seguramente en el analisis se
refleja que el Tribunal Constitucional se esforzé en mantener la normali-
dad del ejercicio de este derecho, es decir, la utilizacién de los parametros
ordinarios de su interpretacion, para huir en dicha interpretaciéon de argu-
mentos que hicieran referencia a la necesidad de declarar formalmente la
excepcionalidad de la situacion?, a pesar de que el propio Tribunal Consti-
tucional no era ajeno con argumentaciones referidas al estado excepcional.
Lamentablemente en el sistema han permanecido algunos tics de excepcio-
nalidad en el sistema juridico y politico que dificilmente lograremos hacer
desaparecer a corto plazo, que han ocasionado que en algunas materias
vinculadas al orden publico no se diferencie en sentido estricto entre las
medidas ordinarias y las situaciones excepcionales, adoptando y afrontan-
do juridicamente ambas situaciones de una manera que no siempre se res-
pete plenamente la constitucionalidad y la legalidad, y lo que es peor que
no se hayan derivado unas consecuencias constitucionales claras, especifi-

! Estas sentencias no es necesario analizarlas, ya que con independencia de que los ante-
cedentes sean distintos, los fundamentos de la resolucién se limitan a remitirse a la doctrina
de la STC 164/2023 (SSTC 173/2023, FJ 1; 174/2023, FJ 3; 175/2023, FJ 2; 176/2023, FJ 1;
177/2023, FJ 3; 178/2023, FJ 1; 188/2023, FJ 1). Aunque se sucedieron tres declaraciones
de estado de alarma (RRDD 463/2020, 900/2020 y 926/2020), la segunda solo aplicable a
la Comunidad de Madrid, en realidad se diferencia entre dos periodos, el primero iniciado
en marzo y el segundo en octubre 2020, de forma que las dos tltimas declaraciones pueden
considerarse parte del mismo periodo.

2 La bibliografia sobre las consecuencias para los derechos fundamentales de las decla-
raciones de los estados de alarma con las distintas posiciones doctrinales y argumentos es
amplisima, que excede ya al alcance de este articulo. En cualquier caso, se puede encon-
trar una visién global que comparto en J. TAjaADURA TEjADA, «El Estado de Derecho frente
al Covid: reserva de ley y derechos fundamentales», Revista Vasca de Administracion Pibli-
ca, 2021, nam. 120 (2021), pp. 137-175. Asimismo, vzd. C. GARRIDO LOPEZ, «La naturaleza
bifronte del estado de alarma y el dilema limitacién-suspensién de derechos», Teoria y reali-
dad constitucional, 2020, nam. 46 (2020), pp. 371-402.

> Carl Schmitt (soberano es quien decide sobre el estado de excepcion) ha sido referen-
te en las posturas que pretenden descriptiva o normativamente asimilar la normalidad con
la anormalidad o excepcionalidad, cuando la respuesta democratica y constitucional ha sido
diferenciar clara y coherentemente ambos supuestos.
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cas y concretas de las situaciones de excepcionalidad vividas y que debe-
rian ser plasmadas en las necesarias reformas normativas.

El riesgo de utilizar las medidas y practicas politicas y sociales de la
excepcionalidad en el curso regular y cotidiano de las acciones y decisio-
nes politicas tiene un riesgo evidente para el individuo y los ciudadanos,
es decir, que las restricciones coyunturales de sus derechos y libertades, asi
como las justificaciones y motivaciones utilizadas en dichas circunstancias
excepcionales se conviertan en ordinarias y se normalicen fuera de dicho
contexto, es decir, la excepcionalidad se convierta en regla sin que existan
ambitos diferenciables normativamente entre ellos.

Nuestro sistema se integra en aquellos Estados que regulan los estados
de excepcion tanto en la Constitucion como en una ley organica especifica,
con lo que todo el fenémeno de la excepcionalidad se juridifica y se somete
a control politico o, en caso de necesidad judicial o constitucional, dejando
de lado la tradicién schmittiana de tratar la excepcién como un fenémeno
politico o extrajuridico sin ningdn tipo de control. No juridificar la excep-
cién puede conllevar los riesgos tradicionales de una expansion del poder
ejecutivo en materia de produccion legislativa (como abusos del decreto-
ley, decisionismo, maniqueismo juridico, politico o incluso constitucional,
restriccion de libertades publicas) que puede implicar el grave riesgo de
convertirse en elementos permanentes de los sistemas juridicos, es decir, si
se excepciona y se admite la excepcidn, algo queda en el sistema.

La excepcionalidad participa de la indeterminacién en su declaracion
cuando se plantean rasgos conectados con la ficcién, o en nuestro supues-
to, debido al desconocimiento de las consecuencias reales del Covid, se
favorecia dicha situacién de indeterminacién. En las situaciones excepcio-
nales que no siempre es facil que concuerden con la realidad, simplemen-
te se presupone que las circunstancias son idénticas a las ocurridas en el
pasado muy remoto con otras epidemias y enfermedades distintas, incluso
se puede identificar con el m4s reciente como pueden ser las circunstan-
cias de la declaracion del estado de alarma por la huelga de los controlado-
res aéreos. En este sentido, aplicar como restriccion la crisis sanitaria, que
es un concepto general indeterminado, no se puede realizar con mimetis-
mo en las sucesivas crisis que se puedan plantear, porque se puede incurrir
el riesgo de una excepcionalidad continua. En cualquier caso, la aplicacion
en condiciones de normalidad de una restriccion de un derecho funda-
mental también puede participar de este fendmeno, ya que la valoracion de
las circunstancias concretas se debe realizar caso a caso, dependiendo de
las situaciones individualizadas, de forma que si las restricciones de circu-
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lacién se aplican en horario nocturno para todo el conjunto de las activida-
des realizadas en sociedad, no podemos exigir que se apliquen en horario
diurno de forma distinta en el ejercicio de los derechos que requieran acti-
vidad en sociedad. La generalizacion de la excepcionalidad puede resultar
perjudicial por la vocacién de continuidad que puede generar en su aplica-
cién al ejercicio del derecho.

Dado que la excepcionalidad se aplica en circunstancias indetermina-
das, el poder ejecutivo se beneficia de su aplicacion en situaciones perci-
bidas o anunciadas como apremiantes, de modo que se intenta que dichas
medidas respondan a parametros técnicos, pero la realidad es que sue-
len ser tan indeterminados, ambiguos e inciertos como los juridicos, por
lo que los poderes ejecutivos ante dichas dificultades de decision real y
determinada diluyen la distincién entre normalidad y excepcionalidad*. El
mayor problema es que se suspende o condiciona la ley dictada en condi-
ciones de normalidad, para aplicar normas y actos administrativos en situa-
ciones excepcionales, de forma que se suspende la normalidad generada
por las normas ordinarias que siguen vigentes, pero que son suspendidas
creando espacios indeterminados e indefinidos en los que se vacia de con-
tenido el ejercicio de los derechos en sociedad.

Frente a las necesidades y estrategias de los centros de poder conec-
tados al ejecutivo que intenta extender y articular normas y decisiones en
la indeterminacién de la excepcionalidad, tan solo existe como alterna-
tiva que las lagunas o indeterminaciones de la ley en situaciones excep-
cionales no se admita que puedan ser integradas por el ejecutivo sobre
todo si afectan a restricciones de los derechos fundamentales, sino que
se sometan a estrictos controles politicos de cardcter parlamentario las
declaraciones generadas en situaciones excepcionales y que exclusiva-
mente corresponda al juez integrar dichas lagunas e indeterminaciones

* Un caso extremo fue la llegada al poder de A. Hitler que mantuvo la vigencia de
la Constitucién de Weimar, pero suspendié todos los articulos relativos a las libertades
mediante un estado de excepcion que se extendié durante doce afios (1933-1945), es decir,
la normalidad de la Constitucién de Weimar se indeterminaba a través de la declaracién de
un estado de excepcion, es decir, se dilufa la normalidad y la excepcionalidad. Esta situacion
de excepcionalidad real no se pudo realizar sin los usos y abusos del art. 48 de la Constitu-
cién de Weimar desde la creacion de la Republica (1919-1933). Vid. G. AGAMBEN, Estado
de excepcion, Buenos Aires, Adriana Hidalgo Editora, 2005, p. 25. Asimismo, C. ROSSITER,
Constitutional Dictatorship — Crisis Government In The Modern Democracies, Princeton,
Princeton University Press, 1948, pp. 33 y ss. En cualquier caso, no se puede dejar de men-
cionar que los abusos y las decisiones adoptadas en una situacién democratica actian como
precedentes en otras situaciones no tan democraticas, de modo que los precedentes genera-
dos en el periodo Covid son susceptibles de ser aplicados en un futuro préximo o remoto.
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en la ley y las normas, tal como sucede en los tiempos de normalidad en
la aplicacion de los actos concretos, de manera que no debe quedar en
manos de la administracién una decisién discrecional en el ejercicio de
los derechos.

La excepcionalidad conlleva el riesgo no tanto de analizar su aplica-
cién en situaciones de democracia o de dictadura, sino tan solo analizar
su aplicacién en democracia y determinar si genera expresiones autorita-
rias de poder bajo la legitimaciéon de un régimen democratico, y puede
servir como ejemplo los abusos de poderes de excepcion en los afos
veinte por los presidentes de la Reptblica bajo la Constitucién de Wei-
mar. Las expresiones autoritarias de poder se han producido para justi-
ficar restricciones en los derechos con la finalidad de preservar o mante-
ner un interés general hipotéticamente superior o incluso para recuperar
la normalidad, de forma que la excepcionalidad se convierte en una téc-
nica de gobierno creando un espacio juridico en el que no existen pro-
testas, concentraciones criticas, limitaciones publicas de la libertad de
expresion, que particularmente son expresivos en las actividades sindica-
les. EI mayor problema es que las estructuras o situaciones excepciona-
les se integran en las decisiones y acciones de la normalidad, convivien-
do esta dualidad sin necesidad de ser declarado el estado excepcional y
sin necesidad de aplicar los controles politicos y juridicos conectados a la
declaracién de la excepcionalidad.

II. LA RECIENTE Y «NUEVA» EXCEPCIONALIDAD
DEL EJERCICIO DEL DERECHO DE REUNION

Se han planteado dos recientes problematicas en el ejercicio del dere-
cho de reunién que han ocasionado que se planteen algunos anteceden-
tes sobre si la normalidad de su ejercicio se estructura en circunstancias
excepcionales, como han sido los casos del Proces y la pandemia de Covzd.
En relacién con la primera problematica, lo cierto es que nunca se aban-
doné la perspectiva de la normalidad a pesar de la excepcionalidad de las
circunstancias conectadas a grandes y continuos disturbios con relacion
al orden publico, por lo que no nos detendremos en exceso. El ejercicio
del derecho de reunién y manifestacién conectado con el Proces planted
dos tipos de problematicas, la aplicacion de la proteccién del derecho en
las sentencias judiciales de los principales encausados y los posibles abu-
sos cometidos por ejercicio reiterativo de manifestaciones durante mas de

Foro, Nueva época, vol. 26, ntim. 2 (2023): 421-453 425



Juan Carlos Gavara de Cara Normalidad y excepcionalidad en el ejercicio...

tres afios’. El Tribunal Constitucional considera que el derecho de reunion
de conformidad con su doctrina no esta exento de limites en su ejercicio y
que en los casos concretos no se han criminalizado actos de protesta, debi-
do a que la disidencia no se puede canalizar a través de la oposicion acti-
va y concertada frente a actuaciones de agentes de la autoridad con respal-
do legal y constitucional encaminadas a dar cumplimiento a un especifico
y muy concreto mandato judicial. En el caso concreto, se imposibilitaba de
hecho, mediante la interposicion fisica de los manifestantes, la actuacion
de los agentes de la autoridad con una multitud de personas convocadas
para obstaculizar el ejercicio de la funcién jurisdiccional en un alzamien-
to publico y tumultuario que estaba dirigido a impedir la aplicacion de las
leyes®. El derecho de reunién pacifica excluye de su ambito de proteccion
aquellas reuniones o manifestaciones en las que sus organizadores o parti-
cipantes tengan intenciones violentas, pretendan inducir a otros a ejercer
la violencia o socaven de cualquier otra manera los fundamentos de una
sociedad democritica’.

La reiteracién de manifestaciones puede justificar algunas limitaciones
adjetivas del derecho, como la prohibiciéon de cortar el trafico o de supe-
rar los limites establecidos en las ordenanzas municipales sobre el ruido®,
pero no supone un abuso o un ejercicio extralimitado, salvo si se preten-
de la ocupacién indefinida o excesivamente prolongada en el tiempo de un
espacio de una manera que se ponga en peligro los bienes y derechos de
terceros’®. En consecuencia, ni la reiteracion en el ejercicio del derecho de

> En relacién a las sentencias judiciales por el delito de sedicién del Proces, quizas los
casos mas emblematicos en relacion con la aplicacién del derecho de reunién y manifesta-
cién, fueron los de Sanchez y Cuixart, que participaron en calidad de presidentes de ANC y
Omnium Cultural como organizadores y promotores en los hechos de la Conselleria de Eco-
nomia para impedir el registro y coaccionar a los encargados judiciales del mismo, asi como
para impedir la actuacién de los agentes de la autoridad en relacién con el referéndum ile-
gal el dia de la votacién, en los que nos centraremos, aunque una doctrina similar y reitera-
tiva del TC se aplicé en los demas casos. El argumento principal utilizado por las defensas
consistia en que no se puede imputar el delito de sedicién o cualquier otro acto criminal, ya
que con las protestas se estaba ejerciendo el derecho de reunion.

¢ STC 121/2021, FJ 12.5.2.3.

7 STC 122/2021, F] 9.3.

8 STC 193/2011, F] 5-7.

° Seguramente la problemdtica de mayor abuso de derecho planteada en los tGltimos
tiempos fueron los cortes de trafico diarios por independentistas en la Avenida Meridiana
de Barcelona, una de las vias de entrada y salida importantes de la ciudad, desde octubre
de 2019 hasta febrero de 2022 (solo interrumpidas durante los periodos mas restrictivos del
Covid), en el que finalmente la Conselleria de Interior adopté una resolucién de prohibicién
para poner fin a la interrupcion de tréafico tras una larga apatia institucional que provocé un
aumento de tensién con enfrentamientos con conductores y personas contrarias a mantener
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reunion legitima su prohibicion sin la concurrencia de otras razones que la
justifique, ni es admisible que la autoridad gubernativa se apoye en el argu-
mento de la habitualidad para entender conseguido el objetivo de publici-
dad de las protestas buscado por los manifestantes (no estando limitada la
libertad de expresion por este motivo, no puede estarlo tampoco el instru-
mento utilizado), negando la utilidad o la necesidad del derecho de mani-
festacion!’. En cualquier caso, la reiteracion o habitualidad en el ejercicio
del derecho si pueda configurarse como una variable que, en funcién de
las caracteristicas concretas del caso, justifique el condicionamiento o la
limitacion del ejercicio del derecho.

En relacion con el ejercicio del derecho de reunién y manifestacion
durante el primer periodo Covid, dejando al margen la diferenciacién
entre la limitacion y la suspension en una declaracion del estado de alar-
ma, el Tribunal Constitucional se pronuncié con caracter general sobre si
el art. 7 del RD 463/2020 que establecia la prohibicién de acceder a la via
publica supone la absoluta imposibilidad de celebrar reuniones o manifes-
taciones en dicha via. En este sentido, resolvié a favor de la constitucio-
nalidad de este precepto, ya que no se establecié de modo estricto ningu-
na condicién del ejercicio del derecho de manifestacion bajo el estado de
alarma, ni se limitd la posibilidad de dirigir comunicacion previa a la auto-
ridad para su celebracidon y se mantuvo la garantia constitucional de que
las reuniones en lugares de transito publico y manifestaciones solo podian
ser prohibidas o condicionadas cuando existian razones fundadas de alte-
racién del orden publico, con peligro para personas o bienes, o bien cuan-
do su ejercicio pudiera deparar la desproporcionada perturbacién de otros
bienes o derechos protegidos por nuestra Constitucién ',

En relacion con el art. 7 del RD 926/2020 del segundo periodo Covid,
también en su control abstracto y general, condicionaba la permanencia
de grupos de personas en espacios piiblicos o privados a que no se supera-
ra el nimero maximo de seis personas, siempre que fueran no convivien-
tes, aunque el nimero podria ser menor segtin los indicadores sanitarios,
sin incluir en las limitaciones las actividades laborales e institucionales. En

la situacion, siendo necesaria una intervencién final por los Mossos d’Esquadra. La Junta
Electoral de Barcelona adopté resoluciones de prohibicién y apertura de expediente sancio-
nador contra la ANC durante la campana electoral de las elecciones catalanas del 14F de
2021, pero también hubo una celebracién de varios dias en febrero de 2023 por los mil dias
ininterrumpidos de cortes de trafico.

0 SSTC 193/2011, FJ 5, y 24/2015, FJ 4.

1 STC 148/2021, FJ 6.
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cualquier caso, esta norma se consideraba un supuesto de restriccion, con-
dicionamiento o prohibicién de las reuniones en lugares de transito publi-
co y las manifestaciones, cuando en la previa comunicacién presentada por
los promotores no quedara garantizada la distancia personal necesaria para
impedir los contagios'2.

El aspecto mas importante y que no fue abordado en sentido estric-
to por el Tribunal Constitucional (dejando al margen de la posible regu-
lacion del ejercicio del derecho de reunién en una declaracién de estado
de alarma) fue el establecimiento de unas medidas administrativas distin-
tas de las previstas en el art. 10 LODR (que se limita a la propuesta de
modificacién o de prohibicién por parte de la autoridad administrativa).
En este sentido, el art. 7 del RD 926/2020 establece la posibilidad de res-
tringir, condicionar o prohibir reuniones, es decir, mayores potestades
que dejan la dltima decision sobre el ejercicio del derecho a la autoridad
administrativa, ya que las competencias de restriccién o condicionamien-
to nos mueve en la direccién propia de una autorizacion del ejercicio del
derecho de reunién y no en la prevision constitucional de una comunica-
cién previa del mismo.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional aclara que las reuniones
organicas de los partidos politicos, los sindicatos y las asociaciones empre-
sariales se incluyen entre las actividades laborales e institucionales no
sometidas al condicionamiento, al ser consideradas asociaciones de rele-
vancia constitucional y su plena libertad de organizacién, funcionamiento
y accién no puede quedar afectada o disminuida bajo ningtin estado de cri-
sis. En relacion con las actividades sindicales, conviene aclarar que puede
ser aplicable a las reuniones sindicales en sentido estricto, ya que el ejer-
cicio del derecho de manifestacion motivado en actividades sindicales no
presenta ningtin tipo de especialidad en relacién con las situaciones regu-
ladas por el art. 10 LODR, debido a que la tematica sindical se incluye de
la misma manera que el resto de las tematicas en la proteccién de la liber-
tad de expresion y del derecho de manifestacion. Finalmente, el Tribunal
Constitucional considera proporcional la limitaciéon de reuniones publi-
cas o privadas a seis personas motivado en la reduccion de la propagacion
del coronavirus en encuentros sociales, ya que existe un equilibrio entre el
reconocimiento que merece la condicién de ser social de las personas y la
lucha por preservar la salud ptblica®.

2 ATC 40/2020, FJ 4.
5 Por todos, STC 183/2021, F 6 By C.
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En conclusién, tanto en el Procés como en el primer y segundo perio-
do de Covid en sus controles abstractos y generales, el derecho de reunién
y su protecciéon no ha sufrido modificaciones relevantes en la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre el ejercicio del derecho en situacién ordi-
naria o de normalidad, que aplicando los criterios tradicionales y ordina-
rios o incorporando los del TEDH han resuelto las problematicas plantea-
das mediante criterios propios de una situaciéon de normalidad aplicada a
situaciones excepcionales.

III. EL CONTEXTO EXCEPCIONAL COMO CAUSA
DE PROHIBICION DEL MANIFESTACION

En el caso de referencia (STC 164/2023), el delegado del Gobierno
en la Comunidad de Madrid argumentaba su resolucion prohibitiva en la
existencia de una crisis sanitaria sin precedentes y de una extraordinaria
amplitud y gravedad ocasionada por la expansion del Covid-19, tanto por
el extraordinario riesgo de contagio y el alto nimero de ciudadanos afec-
tados, por lo que aplicaba el art. 7.3 del RD 926/2020 (segundo periodo
Covid) que preveia que las manifestaciones podrian limitarse, condicionar-
se o prohibirse cuando en la previa comunicacién presentada por los pro-
motores no quedara garantizada la distancia personal necesaria para impe-
dir contagios. El acuerdo del delegado del Gobierno en la Comunidad de
Madrid se referia a las circunstancias concretas que debian ser ponderadas
en el presente caso, ya que, tras las reuniones familiares de las navidades, la
Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid habia tenido que dic-
tar 6rdenes con medidas especificas, temporales y excepcionales, para la
contencién de la expansion del Covid-19 como mantener distintas medi-
das limitativas, dado el riesgo extremo con mayor incidencia acumulada
y presion hospitalaria, la aparicion de nuevas cepas, de forma que desde
un punto de vista técnico la totalidad de autoridades sanitarias y exper-
tos insistian en que no era posible bajar la guardia, se venian cancelando
en aquellas fechas todos los eventos multitudinarios previstos debido al
alto riesgo de contagios, como las Fallas valencianas, la Semana Santa o la
imposibilidad de asistir a eventos deportivos y en las grandes 4reas metro-
politanas con un alto indice de poblacién, la movilidad de las personas era
muy alta diariamente y el uso del transporte ptblico podia elevar el ries-
go de contagios. La concentracién se relacionaba con la especifica celebra-
cién del dia 8 de marzo (dia internacional de la mujer) que en los dltimos
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anos las cifras de manifestantes habian sido muy elevadas. La resolucion
consideraba que los organizadores ignoraban el niimero total de personas
que podrian ir en caso de llevarse a cabo la manifestacion, la gran movili-
dad de personas en los trayectos desde los domicilios a las manifestacio-
nes y concentraciones y viceversa y el riesgo alto de contagios, no sola-
mente en los desplazamientos, sino en los lugares de celebracion de las
concentraciones .

En el recurso de amparo, la demanda denuncia la vulneracion del dere-
cho de reunién por la falta de motivacién suficiente de la sentencia, que
identifica con la irrazonabilidad de los argumentos dados para confirmar
la prohibicién de la concentracion, ya que son idénticos a los de la resolu-
cién gubernativa y por la ausencia de juicio de proporcionalidad y cons-
titucionalidad de la limitacién impuesta, debido a que consideran que la
medida del delegado del Gobierno no era necesaria ni proporcionada en
atencion al riesgo minimo que implicaba la manifestacion y a la situacion
sanitaria existente.

La doctrina del TEDH en supuestos similares del ejercicio del derecho
de reunién se basa en que las medidas limitativas del derecho deben res-
ponder a una necesidad social apremiante y ser proporcionadas al objeti-
vo legitimo, y las razones invocadas por las autoridades nacionales para
justificarlas deben ser pertinentes y suficientes. Cuando las restricciones
al derecho de reunion se fundamentan en una naturaleza técnica, una pro-
hibicién general de las manifestaciones solo puede justificarse si existe un
riesgo real de que den lugar a disturbios que no puedan evitarse con otras
medidas menos estrictas. En este sentido, el TEDH ha reiterado que la
injerencia en el ejercicio de la libertad de reunién pacifica no tiene moti-
vos para ser equivalente a una prohibicién absoluta, legal o de facto, sino
que puede consistir en otras medidas de naturaleza no prohibitiva adopta-
das por las autoridades®.

14 El Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicté sentencia en la que desestimé el
recurso basandose en la doctrina del Tribunal Constitucional y del TEDH sobre el ejercicio
del derecho de reunion y sus los limites, deteniéndose de modo especial en el ATC 40/2020,
cuyos fundamentos juridicos responden a la doctrina basica del Tribunal Constitucional en
el primer periodo Covzd.

> STEDH asunto Laguna Guzmain c. Esparia, de 6 de octubre de 2020, § 40. Sobre el
particular, vzd. M. A. PrResNO LINERA, «El derecho de reunién», Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, ntm. extra 1 (2021), p. 112. En sentido
similar, iD., «El derecho de reunién durante el estado de alarma sanitaria por Covid-19», en
C. GarrDO LOPEZ (coord.), Excepcionalidad y derecho. El estado de alarma en Espaiia, Zara-
goza, Fundacién Giménez Abad, 2021, pp. 197-224.
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El tema basico es si nos movemos en el plano de la normalidad del ejer-
cicio del derecho de reunién para examinar el presente caso, o bien si nos
movemos en el plano de la excepcionalidad, y en este supuesto es necesario
argumentar sobre la constitucionalidad de la base normativa de excepcio-
nalidad que sirve para adoptar la resolucion. También cabe examinar una
via intermedia que consiste en que nos encontramos en una situacién de
normalidad del ejercicio del derecho, pero se utilizan argumentos de excep-
cionalidad para motivar y justificar una restriccién del ejercicio del derecho
interpretado como si se estuviera en condiciones de normalidad. En este
contexto se hace necesario también examinar si en una declaracion de esta-
do de alarma y sus sucesivas prérrogas basado en una crisis sanitaria es sus-
ceptible de ser restringido el derecho a la libertad de circulacién y deter-
minar si estas restricciones pueden justificar su aplicacién preferente sobre
el ejercicio de otros derechos no restringidos como el derecho de reunion.

En cualquier caso, la resolucion del delegado de Gobierno invo-
ca la crisis sanitaria provocada por el virus Covid-19 y menciona el RD
926/2020 por el que se declaré el segundo periodo Covid con caracter
general mediante el estado de alarma que se encontraba vigente al tiem-
po de la resolucion a la que se imputa la lesion del derecho fundamental.
Como hemos mencionado, el art. 7 de esta norma establece que el ejerci-
cio del derecho de reunién y manifestacion podra limitarse, condicionarse
o prohibirse cuando no quede garantizada la distancia personal necesaria
para impedir los contagios, pero lo cierto es que la prohibicién guberna-
tiva de la manifestacion se sustentaba en el régimen ordinario de limita-
cién del derecho fundamental, no en la regulacion del estado de alarma,
lo que implica que en este caso el canon de control aplicado por el Tribu-
nal Constitucional sea el art. 21 CE y su desarrollo normativo en la LODR
(Ley Orgénica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunion),
es decir, la normalidad del ejercicio del derecho de reunién. De hecho,
aplicando este canon la dicotomia entre normalidad y excepcionalidad
se desvanece y la argumentacién del Tribunal Constitucional se susten-
ta en una intercambiabilidad de los supuestos, a pesar de seguir movien-
do su interpretacién dentro de una situacién de normalidad del ejercicio
del derecho, ya que se aplica y se argumenta por el contexto excepcional,
lo que posibilita con total permisibilidad la prohibicién de manifestacion,
con la consecuencia de que constituye una ficcién recurrir a la idea de nor-
malidad en el ejercicio del derecho de reunién.
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IV. EL EJERCICIO DEL DERECHO DE REUNION
EN UNA SITUACION EXCEPCIONAL: LA «<NUEVA»
NORMALIDAD ENTRE SUSPENSION O RESTRICCION

La doctrina constitucional sobre el contenido y los limites del dere-
cho de reunién y manifestacion recogidos en el art. 21 CE en esta mate-
ria se fundamentan en la STC 61/2023, FJ 3, cuyo objeto era el ejercicio
del derecho durante el primer estado de alarma decretado para dar res-
puesta a la pandemia de covid-19 (prohibicién de manifestacion en Sevi-
lla, con duracién de 120 minutos, distancia de dos metros entre perso-
nas y uso obligatorio de mascarillas y guantes), donde se tenia en cuenta
la salud publica, la vida y la integridad de las personas como bienes cons-
titucionales que podrian justificar la restriccion del derecho fundamen-
tal'®. Esta doctrina no se separaba de los criterios asentados en periodo de
normalidad, ya que el art. 21.2 CE establece que la autoridad solo podra
prohibir las reuniones en lugares de transito ptblico cuando existan razo-
nes fundadas de alteracion del orden publico, con peligro para personas o
bienes. Ademas, el Tribunal Constitucional admitia que el ejercicio de los
derechos fundamentales no solo puede ceder ante los limites que la propia
Constitucion expresamente imponga, sino también ante los que de manera
mediata o indirecta se infieran de la misma, al resultar justificados por la
necesidad de preservar otros derechos o bienes constitucionales!.

En el caso concreto se alegaba en el recurso de amparo la motiva-
cién insuficiente en la resolucién prohibitiva gubernativa vy, sobre todo, la
incompatibilidad entre una situacién de excepcionalidad con suspensién
del derecho ala libertad de circulacion (art. 7 del RD 463/2020), que acttia
en dichos casos como presupuesto del derecho de reunién y manifestacion
y, en consecuencia, también implica la suspensién de este derecho.

El punto de partida eran los criterios asentados en el ATC 40/2020
que inadmitia un recurso de amparo similar y que consideraba que los
bienes juridicos implicados en una crisis sanitaria, como es el caso de la
proteccion de la salud publica y del derecho a la vida, constituyen bienes
de relevancia constitucional que pueden, llegado el caso, justificar que la
autoridad gubernativa disponga la limitacion del ejercicio del derecho de

16 Esta doctrina sobre manifestaciones prohibidas para preservar la salud publica se
recogi6 también en las SSTC 84/2023, FJ 3,y 88/2023, FJ 4.
17 SSTC 14/2003, F] 9,y 164/2023, FJ 2.A.
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reuniéon en un determinado supuesto'®. Este ATC 40/2020 marca la ten-
dencia de la distincion entre la situacion de excepcionalidad regulada en el
art. 7 del RD 463/2020 y la aplicacion del régimen ordinario del derecho
de reunién en el que se tutelan los bienes y derechos con relevancia cons-
titucional en su restriccion en el que la crisis sanitaria se consideraba un
simple elemento de contexto!.

La doctrina del Tribunal Constitucional respecto de la incidencia del
estado de alarma en el ejercicio de los derechos fundamentales?, parte de
la idea de que este estado excepcional no consiente la suspensién de ningu-
no de los derechos fundamentales, pero si la adopcion de medidas que pue-
den suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio?. Con sus senten-
cias el Tribunal Constitucional superaba el debate que se puso en marcha al
inicio de la crisis sanitaria sobre si las medidas restrictivas de los derechos
se podian adoptar en el marco de la normalidad de la legislacion sanitaria
de crisis (Ley Orgéanica 3/1986, de medidas especiales en materia de salud
publica-LOMESP, previsto para adoptar exclusivamente medidas restricti-
vas de alcance individual bajo control judicial) o si se precisaba la cobertu-
ra del derecho de excepcionalidad a través del estado de alarma?. En defi-
nitiva, se propugna una tercera via por el Tribunal Constitucional que es lo
que nos limitamos a analizar en cuanto a su alcance, que puede ser deno-
minado de «nueva» normalidad que admitiria restricciones de un derecho
fundamental en régimen de excepcion del Derecho ordinario?.

En esta tercera via (distinta de la normalidad y de la excepcionalidad),
dichas limitaciones pueden implicar una suspension material o de facto de
tales derechos, pero no vulnerarian el art. 55.1 CE. Este precepto constitu-
cional no es pauta ni pardmetro para enjuiciar un decreto declarativo del
estado de alarma, ya que su virtualidad se limitaba a permitir una even-
tual suspension de derechos cuando se acuerde la declaracién del estado

18 SSTC 61/2023, F] 3.A, y 164/2023, FJ 2.A.

9 STC 61/2023, FJ 2.a.

2 Dicha doctrina se asienta en la STC 148/2021, FJ 3, para su aplicacién al primer
periodo Covid, RD 463/2020, y en la STC 183/2021, FJ 3, para en el segundo periodo
Covid, RD 926/2020.

2L STC 83/2016, FJ 8.

22 Vid. el andlisis de J. TajapurA TEjADA, «El Estado de Derecho frente al Covid...»,
op. cit., pp. 149-158,

» Vid. Los diferentes regimenes en los que puede estar un derecho fundamental a efec-
tos de normalidad o excepcionalidad en L. Cotino HUEsO, «Los derechos fundamentales
en tiempos del coronavirus. Régimen general y garantias y especial atencién a las restriccio-
nes de excepcionalidad ordinaria», E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho,
nam. 86-87 (2020), p. 91.
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de excepcion o de sitio. Por tanto, la clave siempre residi6 en determinar
si en el caso del estado de alarma, las limitaciones o restricciones excedian
el alcance legal o constitucionalmente posible del estado de alarma, lo cual
supondria una vulneracién de los derechos afectados?*.

En cualquier caso, el Tribunal Constitucional permite que el RD decla-
rativo de un estado de alarma pueda establecer restricciones o limitaciones
de los derechos fundamentales que excedan las ordinariamente previstas
en su régimen juridico, pues de lo contrario careceria de sentido la previ-
sion constitucional de este especifico estado de crisis (art. 116.1 y 2 CE),
lo cual no deja de producir extrafeza, ya que se circunscriben a los otros
estados excepcionales. Dichas restricciones, aunque extraordinarias, no
son ilimitadas, y no pueden llegar hasta la suspensién del derecho, ya que
en caso contrario pueden vaciar de contenido el art. 55.1 CE. No deja de
producir perplejidad que se admita restricciones al ejercicio ordinario de
un derecho fundamental a través de un RD declarativo de alarma, cuando
el instrumento normativo adecuado en cualquier supuesto es la ley organi-
ca de desarrollo de dicho derecho fundamental (LODR) o la Constitucién
directamente. En todo caso, el Tribunal Constitucional exige que dichas
limitaciones respeten los principios de legalidad y de proporcionalidad,
aunque seguramente no aplica rigurosamente el primero de los principios.

La limitacion es un concepto mas amplio que el de la suspension, como
género y especie, ya que toda suspension es una limitacion, pero no toda
limitacion implica una suspension. La suspension es una restriccion espe-
cialmente cualificada como una cesacién, aunque temporal, del ejerci-
cio del derecho y de las garantias que protegen los derechos que solo en
ciertos casos y respecto de ciertos derechos puede venir amparada por el
art. 55.1 CE. Por el contrario, la limitacién admite muchas mas formas,
pero que deberan respetar los principios de legalidad y proporcionalidad.
El estado de alarma debe ser apreciado por los 6rganos politicos unas cir-
cunstancias extraordinarias que hiciesen imposible el mantenimiento de
la normalidad mediante los poderes ordinarios de las autoridades compe-
tentes (art. 1.1 LOAES), pues en ausencia manifiesta de tales situaciones
extremas (art. 4 LOAES), el recurso a este instrumento y, de su mano, a la
correspondiente potenciacién de las potestades publicas constituiria, cier-

% En la STC 148/2021, FJ 3, se planteé con claridad la distincién entre el estado de
alarma y el de excepcidn, ya que ambos estados son declarados por el Gobierno, si bien
«dando cuenta al Congreso» (en la alarma) o «previa autorizaciéon del Congreso» (en el esta-
do de excepcion: art. 116.2 y 3 CE), mientras que en la alarma solo cabe limitar derechos,
en excepcién (y sitio) cabe suspenderlos.

434 Foro, Nueva época, vol. 26, ntim. 2 (2023): 421-453



Juan Carlos Gavara de Cara Normalidad y excepcionalidad en el ejercicio...

tamente, un abuso de poder, inconciliable con la interdiccién constitucio-
nal de la arbitrariedad (art. 9.3 CE).

En cuanto al principio de proporcionalidad, es preciso que las limita-
ciones exorbitantes de derechos fundamentales que asi puedan disponer-
se deben cumplir las exigencias de idoneidad, necesariedad y que, supe-
rados estos dos escrutinios, la afectacién del derecho se muestre, en fin,
como razonable por derivarse de ella més beneficios para el interés general
que perjuicios sobre el derecho en cada caso comprometido. En un esta-
do de alarma, las medidas a adoptar seran en cualquier caso las estricta-
mente indispensables para asegurar el restablecimiento de la normalidad,
con el anadido de que su aplicacién se realizara de forma proporcionada a
las circunstancias (art. 1.2 LOAES). En definitiva, segin el Tribunal Cons-
titucional, los derechos son eventualmente limitables, incluso de modo
extraordinario, si bien cuentan adicionalmente con la defensa que aporta
el principio de proporcionalidad®, que constituye el eje de control de esta
«nueva» normalidad del ejercicio del derecho de reunién.

En todo caso, resulta extrano que se admita en el estado de alarma una
limitaciéon de cualquier derecho que sera de caracter ordinario, cuando no
se esta respetando el régimen general ordinario para establecer dichas limi-
taciones, es decir, el instrumento ordinario para establecer dichas medi-
das como seria la ley orgdnica de desarrollo especifico y las condiciones
que se deben incluir mediante dicho acto normativo sobre el régimen de
los derechos?. Las limitaciones y restricciones de los derechos no pueden
ser reguladas con caricter general en el RD de declaracion de un estado de
alarma?’, ya que en el fondo esta tercera via forma parte del régimen gene-
ral y ordinario del ejercicio del derecho de reunién a pesar de no precisar
una concrecién normativa y ser susceptible de ser aplicado por la autori-
dad administrativa.

En relacion con este tema se planteé la posible inconstitucionalidad
respecto al art. 5 del RD 926/2020, es decir, la limitacién de la libertad de
circulacién de las personas en horario nocturno, que limité o restringié
dicha libertad de modo intenso, para una determinada franja horaria. El

» STC 148/2021, FJ 3.

26 Por desarrollo directo de un derecho fundamental regulable por la ley organica se ha
entendido la determinacién de los aspectos esenciales para la definicién del derecho, la pre-
vision de su ambito y la fijacién de sus limites en relacién con otros derechos fundamentales
(SSTC 132/1989, FJ 16, y 173/1998, FJ 7).

27 En general, sobre si procedia declarar en la crisis sanitaria del Covid el estado de alar-
ma o de excepcion en relacién con los derechos fundamentales, vid. J. Tajapura TEjADA, «El
Estado de Derecho frente al Covid...», op. ciz., pp. 158-165.
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Tribunal Constitucional considera que una medida de este caricter nunca
podria haberse previsto en leyes que pretendieran la regulacién u ordena-
cion general del ejercicio de esta libertad, ya que incurririan en inconstitu-
cionalidad (art. 53.1 CE) por tratarse de medidas excepcionales y concre-
tas del derecho a la libertad de circulacién, sin perjuicio de lo que pudiera
disponer la legislacion para hipdtesis de emergencias coyunturales en la
que si puede tener cabida. Segtin el Tribunal Constitucional, no hay que
olvidar que, ante coyunturas de grave riesgo, catastrofe o calamidad publi-
ca (art. 30.4 CE), la libertad de circulacién, como otras, podria llegar a
redefinirse y contraerse, incluso sin dar lugar a un estado de alarma, con
arreglo a los limites necesarios que resultan de su propia naturaleza, con
independencia de los que se producen por su articulacién con otros dere-
chos?, y sin necesidad de una regulacién general. De este modo, sin exce-
siva argumentacion se plantea un régimen paralelo de los derechos que por
causas excepcionales no recaeria en una regulacién general ni de la norma-
lidad, ni dentro de los estados excepcionales®.

En principio, la LOAES proporciona cobertura formal para una limi-
tacion excepcional de la libertad de circulacion. De una parte, el art. 11
LOAES dispone que el decreto de declaracion del estado de alarma, o los
sucesivos que durante su vigencia se dicten, podran acordar la medida de
limitar la circulacién o permanencia de personas o vehiculos en horas y
lugares determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisi-
tos. De otra parte, el art. 12.1 LOAES admite que en el supuesto previsto
en el art. 4.5) (crisis sanitarias, tales como epidemias), la autoridad compe-
tente podra adoptar las medidas establecidas en las normas para la lucha
contra las enfermedades infecciosas. Esta remisién obliga a considerar la
Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de
salud publica, segtin la cual con el fin de controlar las enfermedades trans-
misibles, la autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventi-
vas generales, podrd adoptar las medidas oportunas para el control de los
enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con los

% SSTC 5/1981, FJ 7, y 148/2021, FJ 5.a.

2 Se debe tener en cuenta que durante este periodo se admitié que los numerosos
decretos-leyes que se aprobaron conectados incluso llegaron a modificar y ampliar medi-
das adoptadas por los decretos de declaracién y prérroga del de alarma. De este modo, la
regulacién de lo que se denominé «nueva normalidad», establecida mediante el Decreto-
Ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencién y coordina-
cién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el Covid-19, dio cobertura legal
a la obligatoriedad del uso de mascarillas (art. 6) y estableci6 la distancia de seguridad (1,5
metros) para centros docentes, establecimientos hosteleros y otras actividades.
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mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible (art. 3), de forma que
el art. 5.1 RD 926/2020 cuentan con un soporte en la LOAES?, y de las
normas especiales en materia de salud publica, aunque estas solo admiten
medidas restrictivas individuales bajo control judicial. El Tribunal Consti-
tucional ha declarado que, a diferencia de los estados de excepcién y de
sitio, la declaracion del estado de alarma no permite la suspension de nin-
gin derecho fundamental, aunque si la adopciéon de medidas que pueden
suponer limitaciones o restricciones a su ejercicio®'. La excepcionalidad
que acoge el bloque de constitucionalidad respecto del estado de alarma
habilita para acordar limitaciones de mayor intensidad a las que puedan
resultar conformes al régimen ordinario del derecho, siempre que no cons-
tituyan una injerencia en el nicleo indisponible del derecho, entendiendo
por tal aquella intromisién que afectara al contenido irreductible del dere-
cho fundamental, hasta el punto de hacerlo irreconocible o de impedir su
ejercicio, lo que no es el caso por la aplicacién en este supuesto del prin-
cipio de proporcionalidad, debido basicamente a que no se trataba de un
supuesto de suspension del derecho de libertad de circulacion?®2.

En cualquier caso, la principal problematica en relacién con el dere-
cho de reunién era la limitacién de la permanencia de grupos de personas
en espacios publicos y privados, que a través del art. 7.3 del RD 926/2020
establecia que las reuniones en lugares de transito publico y las mani-
festaciones realizadas en ejercicio del derecho fundamental regulado en
el art. 21 de la Constitucién podran limitarse, condicionarse o prohibir-
se cuando en la previa comunicacion presentada por los promotores no
quede garantizada la distancia personal necesaria para impedir los conta-
gios. Evidentemente este es un supuesto concreto regulado en el Decreto
de declaracién y aplicacién del estado de alarma que se relacionaba direc-
tamente con el ejercicio del derecho de reunién y que no se incluia en su
régimen general.

El Tribunal Constitucional rechazd la inconstitucionalidad del precep-
to por excederse de las competencias ordinarias de restriccion en el ejer-
cicio del derecho de reunién en lugares de transito publico, en el sentido
de que podria limitarse, condicionarse o prohibirse, en funcién de que los
promotores no ofrecieran medidas que garantizaran la distancia necesaria

% STC 148/2023, FJ 5.a.
31 SSTC 83/2016, FJ 8,y 148/2021, FJ 5.a.
2 STC 183/2021, FJ 4 ey f.
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para impedir los contagios. De todos modos, este precepto se excedia de
las competencias ordinarias de restriccién, ya que mediante esta medida
se contraviene el art. 10 LODR, que tnicamente puede proponer modi-
ficaciones o incluso prohibir el ejercicio de este derecho cuando existan
razones fundadas de que puedan producirse alteraciones del orden ptbli-
co, con peligro para personas o bienes, pero no condicionar el ejercicio
del derecho?.

Sin embargo, no puede olvidarse que parte de la doctrina rechazé que
la crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19 incurriera en el estado de
excepcion, porque no se dieron graves alteraciones de orden publico que
afectaran al libre ejercicio de los derechos y libertades o al normal funcio-
namiento de los servicios publicos esenciales, claro que una situacion de
confinamiento total es dificil que el orden publico en sentido estricto se
altere o que se impida el funcionamiento de las instituciones no sometidas a
control politico o aprobando de forma continua sucesivos Decretos-ley. En
cualquier caso, no se llega a entender como no se considera orden publi-
co a la proteccién de derechos o servicio publico esencial al sistema sanita-
rio o la salud de las personas®*. De este modo, el orden piblico comprende
la inalterabilidad y proteccién de bienes juridicos importantes y constitu-
cionales como la vida, la salud o el correcto y pleno funcionamiento del sis-
tema sanitario. El orden publico es un concepto mas complejo que no se
puede limitar al orden en las vias ptblicas con posibilidad de intervencion
o disolucién en caso de peligro para las personas, bienes o cosas, de forma
que su restriccién debe tener caracter legal y sus circunstancias de aplica-
cién ser reguladas en el instrumento normativo apropiado.

En cualquier caso, el propio Tribunal Constitucional considera que
esta limitacion del ejercicio de este derecho hay que situarla en el seno de
un supuesto de grave alteracion de la normalidad, provocado por la con-
currencia de una situacion de pandemia que fue la causante del estado de
alarma, declarado y prorrogado. En consecuencia, se reconoce que se apli-
ca un estado excepcional de crisis al que se refiere el bloque de constitucio-
nalidad (art. 116 CE yla LOAES) y no de un supuesto de normal funciona-
miento del estado de derecho, en el que se admite esta situacién intermedia,
de «nueva» normalidad, que no es de normalidad completa, ni de estric-

5 STC 183/2021, F] 6.B.b.

> Vid. C. GARRIDO LOPEZ, «La naturaleza bifronte del estado de alarma...», op. cit,
pp. 384-385. Asimismo, M. CARRILLO LOPEZ, «Derecho de excepcién y garantia de los dere-
chos en tiempos de pandemia», Legebiltzarreko Aldizkaria-LEGAL — Revista del Parlamen-
to Vasco, nam. 1 (2020), pp. 77-79.
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ta y formal excepcionalidad, que permitiria que las limitaciones a los dere-
chos fueran mds intensas siempre que no lleguen a alcanzar el nicleo irre-
ductible del derecho fundamental. Estas limitaciones pueden ser adoptadas
durante el estado de alarma, siempre que lo sean por el tiempo estrictamen-
te indispensable y que aquellas medidas se sujeten al principio de propor-
cionalidad en su establecimiento y aplicacién (art. 1.2 LOAES)>.

En la STC 164/2023, el Tribunal Constitucional refuerza su propia
argumentacion en sus precedentes al sefialar que incluso en supuestos de
funcionamiento ordinario del estado de derecho, ademas de las especificas
razones de grave alteracion del orden publico con peligro para personas
o bienes a que se refiere el art. 10 LODR, el ejercicio del derecho de reu-
nién puede verse eventualmente sometido a restricciones necesarias para
preservar otros derechos o bienes constitucionales, entre los que figura la
proteccion de la salud®® o la preservacion frente a la propagacion del virus
Covid-19 que puede exigir el aseguramiento de la necesaria distancia fisi-
ca entre quienes participen en estas reuniones en lugares de transito publi-
co y manifestaciones®’.

En el estado de alarma, el art. 11.4) LOAES permite el establecimien-
to de limitaciones a la permanencia de personas o vehiculos en las vias de
uso publico e, incluso, la imposicién de ciertos requisitos que condicionen
su ejercicio. En el caso concreto, la exigencia a los promotores de que que-
dara garantizada la distancia personal necesaria para impedir los contagios
se encuadra dentro de aquellos requisitos, que, en una situacion de pande-
mia como la existente al tiempo de la vigencia del estado de alarma, deben
reputarse como adecuados a las circunstancias concurrentes, asi como
necesarios y proporcionados a los fines de preservacion de la salud puabli-
ca a que aquellas medidas de prevencion debian atender?®. En todo caso,
no deja de ser sorprendente, que se argumenta basiandose en la relaciéon
entre el derecho a la libertad de circulacién y el derecho de reunién, cues-
tién que habia sido negada en otras ocasiones en las que se habia presen-
tado las mismas alegaciones, negando la conexién entre ambos derechos.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional considera que el art. 7.3
del RD 926/2020 no contraviene lo preceptuado en el art. 10 LODR, sino
que es complementario del mismo, ya que se limit a anadir a los limites al
ejercicio del derecho fundamental establecidos por la ley organica regula-

> STC 183/2021, FJ 6.B.b.

36 STC 195/2003, FJ 7 y 8, en analogos términos, STC 193/2011, FJ 3 y 7.
7 ATC 40/2020, FJ 4.

’ STC 183/2021, FJ 6.B.b.
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dora del derecho para el tiempo en que rigiera el funcionamiento ordinario
del estado de derecho, el de la antedicha garantia de adoptar las medidas
de prevencién del contagio por coronavirus especificamente establecidas
para el concreto estado de alarma que habia sido declarado®. El proble-
ma es si se puede adoptar nuevos limites para su ejercicio en condiciones
de normalidad y ordinarias justificadas por una causa de excepcionalidad
a través de dicho instrumento normativo, que no es la propia ley regulado-
ra del régimen general del derecho.

Un dltimo argumento del Tribunal Constitucional reside en que la
medida del art. 7.3 del RD 926/2020 se establece en abstracto y sin con-
crecion alguna, con una ocasional cautela que se debe definir caso por caso
para la proteccién de la salud y segtin los riesgos de mayor propagacién
de la epidemia. En consecuencia, el ejercicio ordinario de los derechos de
reunién y manifestacion no han sido afectados en la medida en que estu-
vo abierta, durante la vigencia del estado de alarma, la posibilidad de diri-
gir comunicacion previa a la autoridad para el ejercicio de este derecho.
Unicamente en cada caso concreto la autoridad gubernativa competente
podria establecer restricciones, modificaciones o incluso prohibir su ejer-
cicio por alteracion del orden publico con peligro para personas o bie-
nes, cuando su ejercicio pudiera deparar una desproporcionada pertur-
bacién de otros bienes o derechos protegidos por nuestra Constitucién*
o, en el supuesto especifico del estado de alarma motivado por la pande-
mia del Covid-19, cuando los promotores no pudieran garantizar la distan-
cia personal necesaria para impedir los contagios*'. La cuestion es que, si
no se trata de un limite general al ejercicio de los derechos fundamentales,
cabe admitir la existencia de limites singulares aplicados no por una norma
legal, sino por una autoridad administrativa que debe valorar las circuns-
tancias concretas del ejercicio de una forma auténoma, pero en este caso
cabe hablar de una situacién de normalidad en el ejercicio del derecho*.
La abundancia de casos en los que se aplicaba los mismos argumentos,
tanto en las resoluciones administrativas como en las decisiones judiciales,
permite en todo caso levantar el velo y decidir que muchas resoluciones
administrativas idénticas confluyen o encierran un limite general, y en todo
caso permitir «condicionar» el ejercicio del derecho de reunion altera el

 STC 183/2021, FJ 6.B.b.

# SSTC 193/2011, TJ 3, y 164/2023, FJ 2.B.

4 STC 183/2021, FJ 6.B.b.

# Valora positivamente la medida M. A. PresNno LINERA, «El derecho de reunions,
op. cit.,, pp. 123-124.
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régimen ordinario previsto en el art. 10 LODR, ya que ademas supone que
nos movamos mds en el plano de la autorizacion (propio del estado excep-
cional) que en el plano ordinario de la comunicacién previa. Si te permiten
condicionar, estan incluyendo la potestad de autorizar el ejercicio del dere-
cho. Finalmente, se debe destacar que estamos ante una indeterminacién
del ejercicio del derecho y como laguna planteada en una situacion excep-
cional en el ejercicio de un derecho fundamental no parece correcto dejar
su integracion a la decision de la autoridad administrativa, sino que seria
mads apropiado y correcto dejar directamente a la autoridad judicial la reso-
lucién sobre el ejercicio del derecho de reunién. Dado que no nos encon-
tramos ante una situacion de plena normalidad, ni ante un problema de
orden ptblico con disturbios o posibles peligros por violencia para bienes
y derechos, tal como sucede en otros derechos fundamentales esta resolu-
cién y decision en situaciones y contextos excepcionales se debe incluir e
integrar en la reserva de jurisdiccion.

Desde otra perspectiva, la conexién normativa entre el derecho a la
libertad de circulacién y el derecho de reunién es negada en abstracto por
el Tribunal Constitucional, ya que restringir la libertad deambulatoria no
supone limitar el acceso a los espacios ptblicos en los que se ejerce el dere-
cho de manifestacion, argumentando que simplemente no se habia suspen-
dido el derecho de reunién por el RD 463/2020%. En este sentido, se obvia
la razén de la restriccién que es idéntica en ambos supuestos, es decir, la
excepcionalidad de la crisis sanitaria, por lo que a efectos constitucionales
no deberia recaer en un supuesto de argumentacién formal sobre si se est4
en una suspension o en una limitacion, cuando existe una conexion 16gi-

# STC 61/2023, FJ 2.b. Conviene recordar que el Tribunal declaré inconstitucional
algunos pérrafos del art. 7 del RD 463/2020 (FJ 5), ya esta norma planteaba la posibilidad
(«podran») de circular no como regla, sino como excepcién, que estaba doblemente condi-
cionada por su finalidad («Gnicamente [...] para la realizacién» de ciertas actividades mas
0 menos tasadas) y sus circunstancias («individualmente», de nuevo salvo excepciones). De
este modo, la regla (general en cuanto a su alcance personal, espacial y circunstancial) es la
prohibicién de «circular por las vias de uso ptiblico», y la «tinica» salvedad admitida es la de
que tal circulacién responda a alguna de las finalidades (concretas, sin perjuicio de las dos
cldusulas méas o menos abiertas de las letras g) y 4) indicadas por la autoridad. Se configura
asf una restriccién de este derecho que es, a la vez, general en cuanto a sus destinatarios, y
de altisima intensidad en cuanto a su contenido, lo cual, sin duda, excede lo que la LOAES
permite «limitar» para el estado de alarma [«la circulacién o permanencia [...] en horas y
lugares determinados»: art. 11.4)]. Tal restriccién aparece como una privacién o cesacién del
derecho, por més que sea temporal y admita excepciones, que como una «reduccién» de un
derecho o facultad a menores limites. La disposicién no delimita un derecho a circular libre-
mente en un dmbito (personal, espacial, temporalmente) menor, sino que lo suspende @ rad;-
ce, de forma generalizada, para todas «las personas» y por cualquier medio.
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co sistematica en los casos concretos respondiendo la libertad circulatoria
y su suspension al mismo supuesto que el ejercicio del derecho de reunion
en movimiento, es decir, los mismos criterios sustanciales de restriccion.
Aunque se afirme que no estaba restringido el acceso de los espacios publi-
cos en abstracto por la crisis sanitaria, si que se aplicaba la restriccién en
el caso concreto del ejercicio del derecho de reunién y manifestacion ™.

Finalmente, el Tribunal Constitucional argumenta la existencia de un
grado de cooperacion entre el delegado gubernativo, ya que se indicé a los
organizadores la necesidad de una justificacion documental de la adqui-
sicién por parte de los convocantes del material de proteccién necesario
para preservar la seguridad sanitaria de los manifestantes, asi como una
descripcion del dispositivo de seguridad sanitaria de la distancia®. Dejan-
do aparte el paternalismo estatal que se introduce en el ejercicio de un
derecho sin indicar en concreto las medidas que comportan o la necesaria
colaboracién que deben ejercer responsablemente las autoridades*, sim-
plemente sirven para justificar que no se aplicé el RD 463/2020, es decir,
se trata de una simple huida de la excepcionalidad en una situacion excep-
cional que hace imposible la aplicacién normalizada del derecho.

# Sobre las dificultades de diferenciar entre una restriccién de derechos en el estado de
alarma o una suspensién de derechos en el estado de excepcién, vid. C. GARRIDO LOPEZ, «La
naturaleza bifronte del estado de alarma...», op. cit., pp. 389-391.

# Cuando se inicia un proceso de cooperacién o de negociacion entre autoridad y orga-
nizadores en el ejercicio del derecho de reunién conviene que la tltima decisién no recaiga
en la autoridad por el riesgo de perjuicio para dicho ejercicio, sino sobre el poder judicial de
debe actuar como garante de la proteccién de los derechos. En cualquier caso, en el supues-
to concreto el ejercicio del derecho se hacia depender de un gasto econémico, es decir, de la
compra de material sanitario, y de un concepto indeterminado, el establecimiento de un dis-
positivo de seguridad sanitario sin concretar previamente su alcance por lo que dificilmente
se podia estructurar por los organizadores.

46 El paternalismo administrativo en el ejercicio del derecho de reunién es un clasico
desde la STC 66/1995, que se basa en que la autoridad administrativa no tiene mds reme-
dio que prohibir, porque en caso contrario se desnaturalizaria la voluntad de los titulares
del derecho, cuando en realidad es a estos a los que se les debe dar la oportunidad de deci-
dir sobre el ejercicio del derecho o no, al fin y al cabo, es una libertad. En este sentido, tam-
bién el TEDH ha manifestado que la libertad de reunién incluye el derecho a elegir la hora,
la fecha, el lugar y la forma de reunién, dentro de los limites establecidos por el art. 11.2
(asunto Sdska c¢. Hungria, de 27 de noviembre de 2012, § 21). En los casos en que el lugar
de una reunién es de importancia crucial para los participantes, la orden procedente de la
autoridad publica dirigida a modificarlo puede constituir una injerencia en el ejercicio del
derecho (caso Lashmankin y otros c. Rusia, de 7 de febrero de 2017, § 405), si bien el dere-
cho no incluye de forma automatica la facultad de ejercerse en cualquier espacio de dominio
publico (Appleby y otros c. Reino Unido, de 6 de mayo de 2003, § 47), por lo que la prohibi-
cién de celebrar reuniones en determinados lugares y por motivos de seguridad no es incom-
patible con el art. 11. Vid. M. A. PRESNO LINERA, «El derecho de reunién», op. cit., p. 111.
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V. LA PREFERENCIA DE LA MOTIVACION BASADA
EN LA EXCEPCIONALIDAD SOBRE EL EJERCICIO
DEL DERECHO DE REUNION

Para que la restriccion del derecho de reunion sea constitucionalmente
legitima, este tribunal ha exigido que exista proporcionalidad en la limita-
cién del derecho y que la autoridad gubernativa exteriorice razones funda-
das que hicieran imprescindible la prohibicion de la reunion o la modifica-
cién de sus circunstancias en el caso concreto. Esta exigencia se concreta
en la necesaria motivacion reforzada y especifica de la resolucion, dirigida
a explicar las razones que han llevado a la autoridad gubernativa a concluir
que el ejercicio del derecho proyectado por sus promotores producird una
alteracion del orden publico o bien la desproporcionada perturbacién de
otros bienes o derechos protegidos por la Constitucion®’.

El requerimiento de reforzada motivacién se aplica a toda limitacién de
un derecho fundamental . De este modo, ya que los efectos negativos con-
tra el orden publico con peligro para personas y bienes u otros derechos
y valores dignos de proteccién constitucional, deben interpretarse de con-
formidad con el principio o criterio de favorecimiento del derecho de reu-
nion (favor libertatis), sin que sea admisible una modificacién o prohibi-
cién de una reunién por la mera sospecha o la simple posibilidad de que se
produzcan dichos resultados. Ademas, los actos que introduzcan medidas
limitadoras han de fundamentarse en datos objetivos suficientes derivados
de las circunstancias concretas de cada caso®. La necesidad de motivacion
especifica, aun atendiendo a hechos dotados de un importante grado de
objetividad y certidumbre, debe aludir a una realidad que afecta por igual
a todas y cada una de las concentraciones de personas, con independen-
cia de sus caracteristicas y de las medidas preventivas que los promoto-
res pudieran articular, ya que es equivalente a una restriccién o limitacion

7 STC 193/2011, FJ 3.

# SSTC 163/2006, FJ 5; 61/2023, F] 3.B.a, y 164/2023, FJ 2.B.a.

# STC 301/2006, FJ 2. En la jurisprudencia constitucional se pueden encontrar algu-
nos supuestos de ausencia de datos objetivos como el hecho de que las modificaciones en
la manifestacién resultaban meramente formales por carecer de una aplicacién especifica al
caso (STC 163/2006, FJ 5), por no concretar qué alteracién del orden piblico se produci-
ria en el caso de la celebracion de las manifestaciones (STC 301/2006, FJ 4) o que la prohi-
bicién gubernativa se limitaba a afirmar el caricter electoral de la manifestacidn, sin espe-
cificar los motivos por los que debia entenderse que tenian capacidad para captar sufragios
(SSTC 170/2008, FJ 3,y 37/2009, FJ 3). Vid. SSTC 61/2023, FJ 3.B.b, y 164/2023, FJ 2.B.b.
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de conjunto de todos los supuestos de ejercicio de este derecho durante el
tiempo en que dicha coyuntura se mantuviese efectiva. El caracter especifi-
co de la motivacién asegura que, salvo aquello que pueda disponerse por la
autoridad competente en los estados de emergencia previstos en el art. 116
CE, su prohibicién sera objeto de decisiones individuales del poder publi-
co que entrafien una ponderacién especifica ligada al supuesto concreto™.

En el ejercicio del derecho de reunién en condiciones de normalidad,
corresponde a la autoridad motivar y aportar las razones que, desde crite-
rios constitucionales de proporcionalidad, explique las causas por las que el
derecho de reunién ha de verse limitado, si bien el Tribunal ha de conside-
rar los elementos que conforman el contexto y la motivacion de la resolu-
cién gubernativa cuestionada®!. La funcién de la comunicacion previa tiene
la finalidad de colocar a la autoridad en posicién de conciliar el legitimo
ejercicio del derecho de reunion con la garantia de otros derechos y bienes
juridicos también merecedores de tutela, de modo que adoptar o imponer
medidas preventivas necesarias, procediendo la prohibicién de la reunién
solo como tltimo recurso, debiendo la autoridad justificar la imposibilidad
de adoptar las medidas preventivas necesarias para conjurar esos peligros y
permitir el efectivo ejercicio del derecho fundamental®?. En consecuencia,
cualquier resolucion gubernativa es susceptible de convertirse en un deber
de los organizadores de la manifestaciéon que deberan adoptar dichas medi-
das sin tener en cuenta la suficiencia de las medidas de seguridad previstas
por los organizadores o la posibilidad, la necesariedad o la constitucionali-
dad de las solicitadas por la autoridad gubernativa.

En la STC 164/2023, a diferencia de las tres anteriores sentencias sobre
derecho de reunion y medidas de tutela de la salud publica en tiempo de
pandemia (SSTC 61, 84 y 88/2023), el contexto era el del segundo estado
de alarma en el que las limitaciones a la movilidad de las personas solo afec-
taban al periodo nocturno, es decir, que con las restricciones que acorda-
ran como autoridades delegadas los presidentes de las Comunidades Auté-
nomas, la actividad econdmica y social se habia reanudado, de modo que
la aplicacion del principio de igualdad en las circunstancias que concurrian
en Madrid formaban un criterio relevante en la fundamentacion de las cir-
cunstancias. Una comparacion entre la situacion general de la actividad glo-
bal de la sociedad y el ejercicio del derecho de reunién no permitia explicar,

% STC 61/2023, FJ 3.B.b.
51 STC 193/2011, FJ 5,y 164/2023, F] 2.B.c.
2 STC 66/1995, FJ 3,y 163/2006, FJ 3.
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ni motivar una diferencia de tratamiento entre los supuestos. En todo caso,
el analisis de la aplicacién jurisprudencial se estructura en un doble esque-
ma en el que se comprueba la suficiencia de la motivacion de la resolucion
adoptada y, en segundo lugar, se determina la proporcionalidad del fin per-
seguido en el caso concreto mediante la resolucién”.

VI. LA MOTIVACION DE LA PROHIBICION
DE LA MANIFESTACION: LA EXCEPCION
SE CONVIERTE EN LA REGLA DE LA NORMALIDAD

La duracion excesiva y permanente de un estado de excepcién lo con-
vierte en una regla, al menos en el criterio de justificacién y motivacion
para restringir el ejercicio ordinario del derecho de reunién. Seguramen-
te es ir demasiado lejos en este supuesto seguir a Walter Benjamin que,
en reaccion al régimen nazi, consideraba que el estado de excepcion en el
que vivia era la regla, tal como sucedi6 con los largos periodos de suspen-
sién de la vigencia del Fuero de los Espanoles durante el Franquismo. No
obstante, lo cierto es que sin excesiva critica se acepta como motivacion
de la prohibicién de ejercicio ordinario y normal la situacién excepcional,
sin estar declarada la situacién excepcional. Seguramente llegados a este
extremo no es necesario introducir excesivos argumentos para saber que
aplicando una situacién excepcional siempre podrds motivar sin excesivas
criticas la restriccion o prohibicién del ejercicio del derecho de reunién.

La resolucién de la Delegacion del Gobierno de Madrid en la
STC 164/2023 muestra que su decision de prohibir la manifestacion, tras
referirse a los reales decretos por los que se declaraba el estado de alarma
y la finalidad de proteccién de vida y salud de los ciudadanos, se asienta
en diversas justificaciones. Entre ellas destacan la situacién epidemioldgica
en lo que las autoridades sanitarias denominaban la tercera ola de la pan-
demia; la situacién de la Comunidad de Madrid era de riesgo extremo con
mayor incidencia acumulada y mayor presion hospitalaria; la mejoria de
Madrid era mas lenta que en el resto del Estado; la Consejeria de Sanidad
de la Comunidad Auténoma habia dictado 6rdenes con medidas tenden-
tes a evitar reuniones y aglomeraciones de personas, se habfan computado

% Se trata del doble esquema de anilisis utilizado en la aplicacién de este derecho desde
la STC 193/2011, FJ 6, repetido en las sentencias analizadas, sobre todo STC 61/2023, FJ 4,
en la que la resolucién prohibitiva superaba los pasos de motivacién y proporcionalidad.
Vid. STC 164/2023, FJ 3.
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104 convocatorias de reuniones entre los dias 6 a 8 de marzo en Madrid lo
que significaba que la Delegaciéon del Gobierno no contaba con el niime-
ro real de personas que podrian acudir a ellas con un gran desplazamien-
to de personas y un alto riesgo de contagios, tanto por los encuentros en
los lugares de concentracién como en los transportes; la Direccién Gene-
ral de Salud Puablica de Madrid habia emitido informes que senalaban la
dificultad para mantener la distancia interpersonal en concentraciones de
personas de pie y en movimiento, quedando a merced exclusivamente del
uso que hagan de la mascarilla y la Policia Nacional no descartaba que se
pudiera producir el encuentro de varias manifestaciones.

En la STC 164/2023, dentro de las practicas cooperativas comunes en
el ejercicio de este derecho, la Delegacion del Gobierno habia manteni-
do una reunién con la Plataforma 8-M organizadora para buscar forma-
tos alternativos de reunién y manifestacién que no pusieran en riesgo la
salud publica (convocatorias virtuales, manifestacion desde los balcones
o en vehiculos), pero no se habia llegado a acuerdos, por lo que la autori-
dad gubernativa, ante el riesgo de contagio exponencial, habia acordado
prohibir por razones de salud piblica la concentracién convocada por el
sindicato.

El Tribunal Constitucional considera que los datos y las razones
expuestas en la resoluciéon gubernativa constituyen una motivacion espe-
cifica suficiente de la medida restrictiva del derecho fundamental, ya que
atiende a las circunstancias y contexto en que se pretendia celebrar la reu-
nién. La concentracion por el sindicato promotor entranaba un grave ries-
go para la salud publica y para las personas, manifestantes y terceros, dado
el riesgo de contagio y, con él, de incremento de la crisis sanitaria, por més
que se adoptasen medidas de precaucion. La proteccion de la salud publi-
ca y de la salud y la vida individual se asienta en datos objetivos vincula-
dos a las circunstancias presentes al tiempo de la convocatoria, dominadas
por la existencia de una pandemia, que advierten de que podria provocar-
se una desproporcionada perturbaciéon de bienes y derechos protegidos
por la Constitucién tan relevantes como la salud pablica, la vida y la salud
individual de las personas™.

El mayor problema de esta argumentacién es que sin necesidad de
una declaracion de estado excepcional, se aplican todas las circunstancias
de excepcionalidad para justificar una decisién restrictiva desde el punto

> STC 164/2023, FJ 3.A.
> SSTC 193/2011, FJ 3, t 164/2023, FJ 3.A.
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de vista de la obligaciéon de motivacion de la medida limitativa del dere-
cho fundamental®. Este parimetro de la motivacién puede convertirse en
inatil en una crisis sanitaria, ya que, aunque se quiera estar en un régimen
de normalidad, siempre justificara la restricciéon del derecho que quedari
en una minima o inexistente expresion por el riesgo para la salud publi-
ca con independencia de las circunstancias concretas, de forma que dichas
medidas van a actuar con caracter general o indefinido”’.

Por otra parte, hay un hecho que se ha olvidado en la argumentacién
del Tribunal, ya que el RD 926/2020, a diferencia de los anteriores RD
de declaracion del estado de alarma, sobre todo el RD 900/2020, que no
era aplicable en el momento temporal del caso, no establecia ningtn cri-
terio o indicador objetivo en la norma que permitiera la aplicacién de
las medidas restrictivas del derecho fundamental, como podian ser (inci-
dencia acumulada, porcentaje de positividad y ocupacion de UCIS) que
podian justificar las resoluciones administrativas’®. En definitiva, estas
resoluciones se dejan a la discrecionalidad de la autoridad administrati-
va sin establecer indicadores objetivos que puedan servir posteriormente
de parimetros del control, ya que incluso se admiten su aplicacién sin su
determinacién normativa previa para ser aplicada por la autoridad. Preci-
samente, cuando mas se conocian el contexto excepcionalidad de la situa-
cion, se admite la aplicacion sin control excesivo por parte de la autori-
dad administrativa.

¢ No obstante, el voto particular discrepante a la STC 164/2023 considera que son
insuficientes los argumentos utilizados en la sentencia para declarar la justificacién de la
motivacién de la resolucién prohibitiva del delegado. La critica parece residir no en la exis-
tencia de justificacion, sino en la profundidad y calidad de los argumentos utilizados por el
Tribunal, ya que deberfa de haber rechazado con mayor intensidad las alegaciones del recu-
rrente. Este voto particular se formula como consecuencia del rechazo por el pleno de una
ponencia previa, por lo que se basa en la linea argumental formulada por en dicha primera
ponencia para dar cuenta de los argumentos utilizados.

°7 En sentido similar, C. ORTEGA CARBALLO, «Derecho de manifestacién en tiempos de
pandemiax», Administracion & cidadania. Revista da Escola Galega de Administracion Pibli-
ca, vol. 15, nim. 2 (2020), pp. 367-368.

% Vid. J. Tajapura Tejapa, «El Estado de Derecho frente al Covid...», op. cit.,
pp. 168-169.
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VII. LA PROPORCIONALIDAD DE LA RESTRICCION
DEL DERECHO DE REUNION: LA NORMALIDAD
INTENTA REGIR LA EXCEPCIONALIDAD

Si formalmente la prohibicion se considera justificada, el Tribunal
Constitucional aplica el principio de proporcionalidad para determinar si
las medidas que restringen los derechos fundamentales, una vez constatada
la persecucion de una finalidad constitucionalmente legitima, si la medida
enjuiciada es idénea o adecuada para la consecucion de la finalidad legi-
tima que pretende, si es necesaria o imprescindible porque no existe otra
medida menos incisiva en el derecho fundamental y de eficacia pareja y si
la relacién del medio con el fin perseguido responde de forma ponderada
y proporcional entre la afectacion del derecho fundamental que produce la
medida restrictiva y el beneficio que esta depara al interés general.

No se va a insistir en que el examen de la finalidad legitima de la inter-
vencién de la autoridad administrativa, es decir, el fin que justifica la
medida restrictiva es la proteccion de la salud publica (art. 43 CE) y de
la vida e integridad fisica de las personas (art. 15 CE) en la situacién de
grave crisis sanitaria que habia determinado la declaracién del segundo
estado de alarma y de su prorroga, a través de la contencion de la propa-
gacion del virus Covid-19%. La salud publica es un bien juridico consti-
tucionalizado que también el art. 11 CEDH contempla como limite de la
libertad de reunion®.

La idoneidad de la medida de prohibicién era adecuada para alcanzar
ese fin de proteccion de la salud publica, porque, al impedir el contacto
social que provocaria la concentracién, aunque fuera al aire libre y con la
comparecencia de solo 250 personas, evitaba posibles contagios interper-
sonales, y con ello la difusién de la pandemia con sus graves consecuen-
cias derivadas en coste de salud piblica, respuesta sanitaria, vida e inte-
gridad personal, con unas consecuencias que podian afectar a terceras
personas con las que interactuaran en los medios de transporte, a los con-

% Estas circunstancias fueron utilizadas para justificar una restriccién concreta del
derecho de reunién en bienes juridicos o derechos distintos de la alteracién del orden
piblico mencionado en el art. 21.2 CE, como es la proteccién de la salud en supuestos de
grave crisis sanitaria como fue el primer periodo de declaracién del estado de alarma por
el covid-19, sin que la coyuntura se considerara una suposicién o sospecha (ATC 40/2020,
SSTC 61/2023, 84/2023 y 88/2023). Vid. STC 164/2023, FJ 3.B.a.

® En este punto también el voto particular discrepante es concordante con la sentencia
a pesar de que la presentacién argumental es distinta.
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vivientes, familiares, amigos o compafieros de trabajo®'. En este contexto
se admite que la proximidad fisica aumentaba exponencialmente la trans-
misién y la circunstancia de que por aquel entonces el nivel de administra-
cién de vacunas contra la Covid-19 fuera casi residual. Por otra parte, la
integracion de la idoneidad de la medida en el orden ptblico debe medir-
se mds alld del momento de la reunion, pues abarca instantes anteriores y
posteriores y se extiende a futuro hacia un circulo extenso e indetermina-
do de personas que ni siquiera tuvieron una relacién indirecta con la pro-
pia reunion.

La necesidad de la prohibicién de la manifestacién examina si la medi-
da de intervenciéon administrativa es mas idénea o eficaz para preservar la
salud publica y proteger la salud y la vida de aquellas personas, manifestan-
tes y terceros, sin que existieran otras menos restrictivas de eficacia pareja.
En este caso, se recurre al argumento de la desnaturalizacion del derecho,
es decir, se pueden plantear alternativas menos lesivas o intrusivas en el
derecho (reunién virtual, manifestacién en vehiculos o protesta en balco-
nes), pero ninguna era igualmente idénea para lograr la finalidad de tutela
de la salud y prevenir contagios sin desnaturalizar la modalidad de concen-
tracion pretendida®. En este caso, el Tribunal Constitucional no examiné
en profundidad alternativas, ya que la transmision del virus se producia en
los contactos interpersonales (dejando al margen el uso mascarillas, méto-
dos de deteccion del virus, vacunas), ya que el juicio de necesidad permi-
tia deducir en su ldgica interna que la prohibicién de manifestaciones era
la medida que de forma mds rigurosa e intensa protegia la salud y prevenia
los contagios, sin que hubiera medidas de eficacia pareja®.

Tras desechar todos los argumentos anteriores el examen del recurso
por parte del Tribunal Constitucional se centra en la aplicacién del canon

ot STC 164/2023, FJ 3.B.b.

@ Se trata de un argumento clasico, que muestra un paternalismo estatal en el ejercicio
de los derechos, y que ya fue utilizado en las SSTC 85/2023, F] 4.B, y 88/2023, FJ 5.B. Vid.
STC 164/2023, F] 3.B.c.

® El voto particular concurrente de la STC 164/2023 (Enriquez, Arnaldo y Espejel)
consideran en este caso que no se superaba el canon de necesidad, ya que se podian plan-
tear alternativas menos lesivas o intrusivas en el derecho fundamental de reunién y manifes-
tacion, sin necesidad de aplicar el juicio de proporcionalidad en sentido estricto por lo que
era el argumento adecuado para estimar el recurso. Por el contrario, el voto particular dis-
crepante de la STC 164/2023 (Diez Bueso y Segoviano) aplican el argumento de la desna-
turalizacién de la propuesta para considerar que el canon de necesidad era suficiente para
desestimar el recurso, ya que la inexistencia de alternativas viables no permitia cambiar ni el
dia, ni el lugar de la concentracién. Ambos casos compartian por motivos diferentes que no
se aplicara el canon de proporcionalidad en sentido estricto para resolver el recurso.
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de la proporcionalidad en sentido estricto, es decir, la racionalidad de la
relacion entre la medida restrictiva del derecho adoptada por la autori-
dad gubernativa y el fin de proteccion de la salud piblica e individual que
se persigue®. La regla de la ponderacion requiere de un examen sobre el
grado de afectacion o interferencia del derecho fundamental que supone
la prohibicién decretada, la importancia de la satisfaccién de la finalidad
que motiva la medida restrictiva y la determinacion si el beneficio que se
obtiene para preservar aquellos bienes e intereses es superior al perjuicio
que irroga al derecho®. Cuanto mayor sea la intensidad de la injerencia en
el derecho fundamental de manifestacion, también serd mayor la satisfac-
cién de la salud pablica y la salvaguarda anudada de intereses constitucio-
nales tan relevantes como la vida y la integridad fisica®. La certeza sobre
la existencia del riesgo no impide la incertidumbre caracteristica de todo
prondstico de peligro sobre su verificacion, ya que la gravedad del riesgo
acreditado estd en funcién no solo del grado de probabilidad de que efec-
tivamente se produzca, sino de la trascendencia de los resultados lesivos
que puedan producirse. La comparacion en abstracto entre el derecho de
manifestacion y la salud, pablica o individual, la integridad fisica y la vida
no arroja elementos de juicio relevantes sobre la proporcionalidad de la
intervencién administrativa, por lo que se debe realizar una ponderacion
pertinente en el caso concreto®.

En este caso, el grado de injerencia en el derecho de reunién y manifes-
tacion es muy intenso, ya que la prohibicién supone la maxima afectacién
para el derecho a pesar de que permita una muy alta satisfaccion de la fina-
lidad de salud publica. La importancia del beneficio que la prohibicion de
la manifestacion representa para el bien juridico de la salud publica, deri-
va de la gravedad del riesgo que se pretende evitar y de la eficacia de la
medida limitadora para lograrlo, que se habian concretado en los datos o
indicadores objetivos ya mencionados que aporta la resolucion administra-
tiva. En este contexto el Tribunal Constitucional aplica el nivel de activi-
dad y las limitaciones que entonces se habian impuesto por el Real Decre-
to 926/2020, para toda Espana, restringfa la circulacién de personas en
horario nocturno (entre las 23:00 y las 6:00 horas), pero no establecia limi-
taciones para actividades en la jornada diurna. En el caso de la Consejeria
de Sanidad de Madrid, se habia restringido la entrada y salida de perso-

o STC 164/2023, F] 3.B.d.
5 SSTC 84/2023, F] 4.B, y 164/2023, F] 3.B.d.
% STC 164/2023, F] 3.B.d.
7 STC 164/2023, FJ 3.B.d.

o

o
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nas en algunas zonas basicas de salud, pero contemplando diversas excep-
ciones no solo para atender necesidades familiares, laborales, profesiona-
les, empresariales, educativas y legales, sino para desplazarse a entidades
financieras y de seguros, tramites administrativos inaplazables, y otras «de
andloga naturaleza». En este sentido, se determina el beneficio que para la
salud publica representaba la prohibicién de la manifestaciéon (una con-
centracion de 250 personas en un espacio abierto, la plaza de Cibeles, un
dia laborable, que suponia el ejercicio de un derecho fundamental de liber-
tad). La comparacion con otras actividades de esparcimiento y ocio permi-
te valorar como muy escasa la incidencia que la prohibicién de la reunién
reivindicativa convocada por el sindicato tendria en el aumento de riesgo
de contagio y, al tiempo, la poca relevancia que aportaria a la satisfaccion
del interés general representado por la salud publica, finalidad que justi-
ficaba la intervencion de la autoridad gubernativa. La irrelevancia del tra-
tamiento diferenciado entre dichos supuestos en el caso concreto, moti-
va la concesién del amparo y la proteccién del derecho fundamental con
nulidad de la resolucién de la Delegacién del Gobierno y de las sentencias
confirmatorias de la jurisdiccién ordinaria.

A partir de estos criterios, el Tribunal Constitucional valora otros datos
en la ponderacién (la poblacién se habia acostumbrado a convivir con la
pandemia y habia aprendido a protegerse, con mascarillas y distancia inter-
personal, las mascarillas eran obligatorias en espacios cerrados y en los
abiertos cuando no se pudiera guardar la distancia, se habia implantado la
pauta completa de la vacuna a los mayores de ochenta anos que era el sec-
tor de poblacién més afectado, habia mecanismos de deteccion del conta-
gio que hacian posible que quienes acudieran a la manifestacion estuvieran
sanos). Estos datos describen una realidad muy distinta a la que existia en
el primer estado de alarma, ademas las medidas contempladas en la con-
vocatoria del acto prohibido por el delegado del Gobierno en Madrid no
eran distintas a las que las autoridades habian establecido y que permitian
acudir al trabajo, a los establecimientos de consumo, restauracién y ocio.
En consecuencia, el peligro que representaba el acto era bajo a la vista de
esos datos®. La conclusion es que la medida supuso la maxima afectacion
del derecho fundamental con un bajo valor de utilidad para el fin de la
salud publica®. El resultado del juicio de proporcionalidad estricta revela

¢ STC 164/2023, FJ 3.B.d.
% En esencia, en dicho contexto excepcional no parece proporcional la prohibicién de
una manifestacién cuando resulta que, ordinariamente, las personas pueden pasear por la
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que la medida restrictiva no estuvo justificada y fue desproporcionada, por
lo que se estima el amparo solicitado y se declara la nulidad de la resolu-
cién del delegado del Gobierno en Madrid y la sentencia que desestimé el
recurso interpuesto contra dicha resolucion.

VIII. CONCLUSION: LA REFORMA NORMATIVA
DE LOS ESTADOS EXCEPCIONALES

A la vista del presente caso (STC 164/2023), que marca la pauta de
decision del resto de los casos similares en el ejercicio del derecho de reu-
ni6én en el segundo periodo Covid en los que se siguié aplicando el con-
texto excepcional como causa de prohibicién de manifestaciones, lo que
reflejan es la existencia de una regulaciéon antigua en materia de estados
excepcionales, muy marcada por la coyuntura de aprobacién (golpe del
23F), que deberia ser clarificada para su aplicacion en las crisis sanita-
rias como la del Covid, pero también para valorar su aplicacién en casos
como la huelga salvaje de los controladores aéreos o en el Proces. En tiem-
pos de normalidad se debe actualizar y acometer la reforma normativa de
los estados excepcionales, tras analizar las problematicas planteadas. Los
distintos supuestos reflejan que se debe mejorar en una sociedad demo-
cratica la autoridad que debe adoptar la declaracion del estado excepcio-
nal, asi como el instrumento normativo para su adopcidn, la duracioén e las
distintas prorrogas, el alcance del control parlamentario o politico pleno
en cualquiera de las situaciones excepcionales que evite errores, abusos y
arbitrariedades del poder ejecutivo o de las autoridades administrativas,
asi como el encubrimiento bajo del régimen ordinario o de normalidad del
ejercicio de los derechos fundamentales de practicas que no requieren de
excesivos esfuerzos interpretativos para levantar el velo de que encierran
una situacion de excepcionalidad.

En sentido similar, se requiere que las indeterminaciones en la norma-
tiva de excepcién o en los decretos de declaracién de los estados excep-
cionales, asi como en sus prérrogas, en la medida que afecte al ejercicio
de derechos fundamentales como el derecho de reunién requieren situar-
los bajo reserva de jurisdiccién, es decir, debe decidirse cualquier restric-
cién por el poder judicial. En el caso concreto del derecho de reunion, en

ciudad durante las mismas franjas horarias, sin limite numérico, bajo la tnica condicién de
hacerlo guardando las distancias y con mascarilla.
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el caso de que se inicie un proceso de cooperacién o negociacion entre la
autoridad y los organizadores es necesario que la dltima decision no recai-
ga en la autoridad, sino que se debe elevar a la resolucion judicial direc-
tamente la tltima decision, siendo este criterio perfectamente aplicable al
régimen ordinario del derecho.

Por tltimo, en la necesaria reforma de las leyes sobre los estados excep-
cionales debe establecerse la obligacion de incluir en las declaraciones los
indicadores y los datos objetivos necesarios para ser valorados en una reso-
lucién administrativa (o judicial) sobre el ejercicio del derecho de reunion
en un contexto excepcional ocasionado por una crisis sanitaria.
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