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1. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, n° 185/6021, de 6
de marzo de 2021 (Numero Recursos: 277/2021 y 278/2021, Ecli:
ES:TSIM:2021:5, Ecli: ES:TSIJM:2021:6). Derechos de reunion vy

manifestacion. Limitacion por COVID-19. Principio de precaucion ambiental

Las resoluciones referenciadas examinan la conformidad a Derecho de la
prohibicion de reunirse el dia 8 de marzo par celebrar el Dia Internacional de la
Mujer, que la Delegacién del Gobierno de Madrid habia decidido, por razones

sanitarias, esto es, para evitar la propagacién del COVID-19.

Los organizadores de las reuniones manifestaban en su comunicaciéon a la
Delegacién del Gobierno que garantizaban el cumplimiento de las medidas

sanitarias, en particular respecto la obligacion de llevar mascarilla protectora, el
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respeto de la distancia de 1,5 metros de seguridad entre las personas reunidas y

la no formacion de grupos.

Frente a los derechos de reunion y manifestacion, la Delegacion del Gobierno
argumentaba la necesidad de proteger los derechos a la salud y, por ello, a la
integridad fisica y moral y el derecho a la vida, con los que entrarian aquellos
primeros en conflicto, estableciendo el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, |

posibilidad de limitarlos cuando no se garantizase la distancia de seguridad.

Pues bien, la razon de traer a estas paginas las resoluciones judiciales es difundir
el sentido que esta cobrando el principio ambiental de precaucion en el actual
escenario pandémico, pues de servir para limitar actividades econémicas privadas
cuando se desconozcan los efectos que sobre el medio ambiente puedan generar,
ha pasado a servir como justificacion de la restriccion de derechos fundamentales

cuando, no obstante, se pueda encontrar en peligro la salud publica.

Una doctrina que ha venido sirviendo para justificar por algunos Tribunales
Superiores de Justicia los llamados cierres perimetrales, argumentando que las
caracteristicas del COVID-19 impiden conocer su capacidad concreta de contagio
Yy, por tanto, que se pueda abordar dicha medida sin discriminar entre personas o
grupos de personas, como indica la normativa sanitaria que se efectle,

justificando asi su aplicacion colectiva sobre ambitos territoriales.

Ahora dicho principio ha servido, ademas, para limitar la restriccion de los
derechos fundamentales de reunion y manifestaciéon (Sentencias del TSJ de
Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo de 30 de abril de 2020, 4 y 11 de

febrero de 2021, y ahora ya la que comentamos).

Entre los problemas que plantean estas resoluciones se encuentra la cuestionable
aplicacion del principio de proporcionalidad que efectian -que mas bien brilla por
Su ausencia- pues sin perjuicio de la innegable justificacion de la restriccidon
efectuada, sobre la base de la legitimidad del fin de interés general perseguido, y

mas a la vista de la situacion epidemiolégica en cada concreto momento -namero



RCDA Vol. Xl Nim. 1 (2021): 1 -7 Jurisprudencia ambiental en Madrid

de contagiados y cepas del virus-, se aduce ademas la imposibilidad de prestar el
servicio policial con suficiente cobertura ante la proliferacién de concentraciones,
pero sobre todo no se evalla la necesidad de las medidas adoptadas, esto es, la
existencia de otras menos lesivas para los bienes juridicos afectados, por ejemplo,

acotar el numero de personas concentradas.

Dicho criterio ha sido confirmado incluso por el propio Tribunal Constitucional cuyo
Auto de 30 de abril de 2020 (Rec. 2056/2020) es citado en extenso por las
Sentencias que comentamos, del cual extraemos el siguiente parrafo, altamente

significativo de lo que indicamos:

“En todo caso, parece obvio que la prohibicion de celebrar la manifestacion, que
se deriva claramente de la resolucion judicial impugnada, guarda una relacion
l6gica y de necesidad evidente con la finalidad perseguida por esa misma
interdiccion: evitar la propagacion de una enfermedad grave, cuyo contagio masivo
puede llevar al colapso de los servicios publicos de asistencia sanitaria. La
adecuacion entre la finalidad pretendida por la limitacién y la herramienta juridica
empleada en este caso, no parece por tanto inexistente. Y no se trata aqui de
garantizar del orden publico o de asegurar la no alteracion del orden publico.
Tampoco la declaracién del estado de alarma se ha basado en la preservacion del
orden publico, sino en la garantia del derecho a la integridad fisica y la salud de
las personas. Por eso nos encontramos en un escenario en que los limites al
ejercicio de los derechos, que indudablemente se dan, se imponen por la
necesidad de evitar que un ejercicio extralimitado del derecho pueda entrar en
colisién con otros valores constitucionales ( STC 42/2000, de 14 de febrero, FJ 2).
En este caso los valores de la vida, la salud y la defensa de un sistema de
asistencia sanitaria cuyos limitados recursos es necesario garantizar

adecuadamente”.

Se opta asi, a nuestro modo de ver, por un juicio maximalista y poco matizado de
la restriccibn de derechos fundamentales, que casa mal con la tradicional
interpretacion estricta que este tipo de medidas suelen tener, conforme al principio

favor libertatis, como se expone en la cuantiosa jurisprudencia constitucional que
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la propia Sentencia comentada relata (entre otras muchas, STC 301/2006, de 23
de octubre, STC 66/1995, de 8 de mayo).

En particular, pese a que el Tribunal en las Sentencias que referenciamos, dice
examinar la proporcionalidad de la prohibicion, mencionando los tres escalones
gue ese juicio requiere, se limita a evaluar la plenitud de las medidas propuestas
en la comunicacion a la Delegacion del Gobierno para evitar la propagacion, pero
nunca llega a plantearse si en lugar de la prohibicion eran admisibles otras
medidas menos lesivas: “En particular, no se ofrecen medidas de seguridad,
concretas e idOneas, para garantizar qué durante la concentracion y la
deambulacion de los participantes en la manifestacion, se mantenga la distancia
social minimamente necesaria 0 para evitar que algunas personas lleguen a
retirarse la mascarilla para apoyar en voz alta los objetivos de la manifestacion. Y
tampoco se ofrecen, o se indica, las concretas medidas de seguridad que se van a
adoptar para comprobar que las personas que acudan a la convocatoria aporten
no solamente mascarillas sino que éstas mascarillas sean homologadas, como se
hace constar en la comunicacion, y que guarden las necesarias medidas de
seguridad interpersonal. La imprecisién de las medidas de seguridad previstas
para garantizar la salud publica, especialmente relevantes en el escenario de
gravisima pandemia en que nos encontramos, no permite conjurar el alto riesgo de
gue el desarrollo de una concentraciébn, como la comunicada por el promotor,
favorezca la propagacion de coronavirus tanto entre los manifestantes como
posteriormente a sus familiares y su circulo social, e incluso, a otras personas

ajenas al acto o concentracion”.

En consecuencia, la Sala no hace sino aplicar el principio de precaucion para
impedir el ejercicio de un derecho fundamental, y juzgar insuficiente las
condiciones para permitirlo, en lugar de proyectar el juicio sobre la legalidad de la
actuacion administrativa cuestionada como expresamente reconoce en su

Fundamento Juridico Sexto:

“Finalmente, hemos de traer a colacion el principio de precaucion o cautela que

tiene su origen en las normas europeas de proteccion del medioambiente y que
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después se fueron extendiendo a otros sectores como el de la proteccion de la
salud. Se trata de un principio aplicable en todos los casos en los que existan
indicios de un potencial un riesgo grave, para el medio ambiente o la salud de las
personas. Para su aplicacion, no es necesario que la Comunidad cientifica hay
verificado que se trata de un riesgo real y su alcance. La mera verificacion de
indicios fundados de riesgo grave, obliga a los poderes publicos a tomar las
medidas de proteccion necesarias, para eliminar o disminuir el riesgo, como si ya

hubiese sido confirmado el riesgo (...).

El principio de precaucion fue incorporado a nuestra legislaciéon sanitaria, en la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica (LGSP). Concretamente en
los articulos 3 y 27 se reproducen, casi literalmente, las interpretaciones de las
instituciones europeas. Tanto es asi que el tenor literal del articulo 3.4 dice:
"Principio de precaucion. La existencia de indicios fundados de una posible
afectacion grave de la salud de la poblacion, aun cuando hubiera incertidumbre
cientifica sobre el caracter del riesgo, determinara la cesacion, prohibicion o
limitacion de la actividad sobre la que concurran”. Mientras el citado articulo 27,
dispone que una vez de da el supuesto de hecho de aplicacién del principio de
precaucion, el Estado esta obligado a proteger la salud de la poblacion mediante

actividades, servicios y medidas que eliminen o disminuyan los riesgos”™.

2.- Sentencia del TSJ de Madrid n° 29/2021, de 29 de enero de 2021 (NUmero

Recurso: 1056/2018. Anulacion de Zona de Bajas Emisiones Madrid Central

La Zona de Bajas Emisiones (ZBE) Madrid Central ha suscitado una litigiosidad
tremenda, tanto respecto a su aprobacion y regulacién mediante la Ordenanza de
Movilidad Sostenible (OMS), como respecto a las medidas adoptadas por el
equipo de gobierno municipal, de los Grupos politicos municipales del Partido

Popular y Ciudadanos, que intentaron suspenderla nada mas tomar posesion.

Respecto a estos intentos de suspension, ya se dio cuenta de ellos y de su
infructuoso resultado, en los compendios del segundo semestre de 2019 y 2020

de esta Revista.
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Asi, en el compendio jurisprudencial de 2019 se referenciaban los Autos de los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo (JCA) de Madrid n° 24, de 5 julio de
2019, y n°® 7 de 16 de julio de 2019, que ordenaron la suspension cautelar del
Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Madrid que a su vez
suspendid la Zona de Bajas Emisiones (ZBE) de esta ciudad, mediante la

suspensioén del régimen sancionador.

Posteriormente, en la crénica jurisprudencial del segundo semestre de 2020
informdbamos de las Sentencias del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°
7 de Madrid, de 17 de junio de junio de 2020 (PO n°® 302/2019) y del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n°® 24 de Madrid de igual fecha (PO 298/2019), que
declararon no ajustada a Derecha la mencionada suspension del régimen
sancionador, por motivos distintos pero igualmente validos: en un caso no
ajustarse a los motivos de suspension del régimen de ZBE previstos en la OMS, y
en otro caso por afectar la suspensién de esta zona al principio de regresion

ambiental.

Por lo que respecta a la propia OMS, en ese mismo numero del Repertorio,
referenciabamos las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 27
de julio de 2020 (n° rec. 902, 911, 988/2018), que estimaron los recursos
interpuestos contra dicha norma por contencioso-administrativos interpuestos por
la Comunidad de Madrid, la empresa DVuelta Asistencia Legal, y varios concejales

integrados en el Grupo Municipal Popular.

La estimacion de los recursos obedecié a que la OMS no fue sometida a un nuevo
trdmite de informacion publica tras introducirse algunas modificaciones -
precisamente respecto las ZBE- que lo aconsejaban y que no iba a acompafiada

de memoria econdémica previamente a su aprobacion.

La Sentencia que ahora referenciamos del TSJ de Madrid resuelve el recurso
presentado contra la OMS por una entidad privada sustentado, en lo esencial: i) en
la ausencia de memoria econdémica; ii) en la afeccion por la norma de derechos

susceptibles de amparo constitucional (destacadamente el de libertad
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deambulatoria); iii) nuevamente, en la ausencia de tramite de informacion publica
en relacion con las modificaciones introducidas en la OMS, por ser sustanciales,
tanto en lo relativo a Madrid Central como la denominada Colonia Marconi,
localizada en un poligono industrial de Villaverde, en el que existe abundante

prostitucion.

Este hecho motivaba, para el Ayuntamiento de Madrid, la posibilidad de restringir
por razones de proteccion de la seguridad publica y vial, la circulacion por dicha
zona. Sin embargo, la resolucién judicial entiende que se trata de una medida

insuficientemente motivada.

Esta cuestion, y la contravencion de la Ley de Capitalidad y Régimen Especial de
Madrid, en lo relativo a su excepcion por la OMS de la incorporacion de imagenes
de vehiculos infractores cuando la denuncia provenga de personal auxiliar de la
zona de estacionamiento regulado, que no acepta el Tribunal, conducen al
‘remate” de la referida norma municipal, y la consiguiente necesidad de una nueva

gue en estos momentos se esta tramitando.



