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Un punto de vista de Sean Henschel.

La semana pasada, el 15y 17 de abiril, el Tribunal Constitucional Federal dictaminé sobre dos
solicitudes de una medida cautelar (8 32 BVerfGG) contra las prohibiciones de reunién. Eran dos
casos diferentes con problemas diferentes. Para anticipar un punto importante desde el principio:
En las dos decisiones, el Tribunal Constitucional Federal no decidi6é que las asambleas en cuestion
debian celebrarse sin reservas.

En el caso de Giessen, la cuestion era que la persona afectada por la prohibicion de las asambleas
registré varias asambleas ante la autoridad competente el 4 de abril de 2020 bajo el lema
"Fortalecer la salud en lugar de debilitar los derechos fundamentales - proteccién contra los virus,
no contra las personas", con un numero previsto de participantes de unas 30 personas. Después de
una infructuosa reunion de cooperacion, el alcalde de la ciudad de Giel3en emitié una decisién el 9
de abril de 2020, basada en el 8 15 (1) de la Ley de Asambleas, ordenando la inmediata aplicacion
de la prohibicion de las asambleas.

La decisién en forma de orden de prohibicidon es un acto administrativo. Segun el articulo 35 de la
Ley de Procedimiento Administrativo (VWVfG), un acto administrativo es "toda orden, decisiéon u
otra medida soberana que una autoridad adopte para regular un caso concreto en el ambito del
derecho publico y que tenga efectos juridicos directos en el exterior". La orden de prohibicion es un
acto administrativo que resulta gravoso para el interesado porque interfiere negativamente en sus
derechos, en este caso el derecho fundamental a la libertad de reunioén con arreglo al articulo 8 de
la Ley Fundamental. Sin embargo, también hay actos administrativos favorables que son ventajosos
para el destinatario, por ejemplo, porque establecen o confirman un derecho publico subjetivo o
una ventaja juridicamente significativa. Los ejemplos clasicos de actos administrativos favorables
son los nombramientos, las autorizaciones y los permisos.

Ademas, hay actos administrativos que pueden ser tanto beneficiosos como gravosos. Los juristas
se refieren a ellos como actos administrativos con doble efecto. En este contexto, se suele
mencionar el permiso de construccion, que es ventajoso para la persona que quiere construir, pero
posiblemente desventajoso para el vecino.

El interesado tiene la posibilidad de apelar contra un acto administrativo oneroso. Por regla
general, la apelacion presentada tiene un efecto suspensivo, el llamado efecto de suspension. El
efecto suspensivo del recurso significa que el acto administrativo no puede ejecutarse hasta que no
se haya adoptado una decision definitiva o juridicamente vinculante sobre el recurso.
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En el caso Giel3en, la presentacion de un recurso habria tenido, por lo tanto, un efecto suspensivo
en principio, de modo que el interesado podria haber celebrado entretanto sus reuniones
previstas. Para evitar que esta disposicidn legal surta efecto, el alcalde de la ciudad de Giel3en
ordend la ejecucién inmediata de acuerdo con el articulo 80.2 n° 4 del Reglamento del Tribunal
Administrativo (VWGO). Esto es posible en los casos "en los que la ejecucion inmediata se ordena
especificamente por el interés publico o por el interés superior de una parte implicada por la
autoridad que emitié el acto administrativo o tiene que decidir sobre la objecion”.

En consecuencia, el interesado present6 una solicitud al Tribunal Administrativo de Giel3en para
que se restablezca el efecto suspensivo de su apelacion. Esto no tuvo éxito. El interesado interpuso
un recurso contra esta decision, que fue rechazado por el Tribunal Administrativo de Hesse en su
decisién de 14 de abril de 2020.

Sélo cuando se agotd el recurso legal, el interesado presenté el 14 de abril un recurso de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional Federal, y al mismo tiempo solicité que se
restableciera el efecto suspensivo de su objecidn -posiblemente con condiciones- mediante una
"medida cautelar de conformidad con el articulo 32.1 de la BVerfGG". Esta solicitud de una medida
cautelar contra la prohibicién de ensamblaje tuvo un éxito parcial. El Tribunal Constitucional
Federal dictamind que "la orden de prohibicién del demandado de 8 de abril de 2020 viola
evidentemente el derecho fundamental del demandante en virtud del articulo 8 de la Ley
Fundamental.

En su decisién, el Tribunal Constitucional Federal considerd que la autoridad de la asamblea habia
juzgado mal la discrecion otorgada por el § 15.1 de la Ley de la Asamblea al tomar su decision. Una
norma discrecional puede reconocerse por el hecho de que la ley habla de "puede".00OEnN efecto, el
8 15.1 de la ley VersG establece: "La autoridad competente podra prohibir la asamblea o el
ascensor o hacerlos depender de ciertas condiciones..."

Una disposicién discrecional otorga a la autoridad un cierto margen de maniobra en la aplicacién
de la leyy, por lo tanto, le permite decidir con mayor equidad en casos individuales. Sin embargo,
una disposicion discrecional también obliga a la autoridad a tener en cuenta el posible margen de
maniobra al tomar su decisién. Por lo tanto, la autoridad debe examinar varias alternativas posibles
al tomar su decision. También hay casos excepcionales en los que la ley supone que hay margen de
maniobra, pero debido a circunstancias especiales este margen de maniobra se reduce hasta tal
punto que la autoridad actuante sélo puede tomar una decision sin errores. Esto se denomina
reduccion de la discrecidn a cero. Sin embargo, mientras la administracion tenga un margen de
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discrecion, actua ilegalmente si no reconoce en su toma de decisiones que habria tenido tal margen
de discrecion.

En estos casos, se habla de no uso de la discrecion. En el caso Giessen, segun el Tribunal
Constitucional Federal, la autoridad encargada de las asambleas asumio incorrectamente que de la
Ordenanza de la Corona de Hesse puede inferirse una prohibicion general de las asambleas de mas
de dos personas que no pertenezcan al mismo hogar y que, por lo tanto, "también incluye la
celebracion de una asamblea publica en virtud de la VersG". Esta interpretacion errénea de la
autoridad de reunién viola por si sola el derecho fundamental de libertad de reunidn de la persona
en cuestion en virtud del articulo 8 de la Ley Fundamental, porque "el significado y el alcance del
derecho fundamental" no puede "tenerse en cuenta adecuadamente desde el principio".

El Tribunal Constitucional Federal declaré que también se habia producido una violacién del
articulo 8 de la Ley Fundamental por parte de la autoridad de la asamblea porque "las
circunstancias concretas del caso individual" no se habian tenido suficientemente en cuenta en la
decisidn. Las preocupaciones citadas por la autoridad de la asamblea en apoyo de la orden de
prohibicion serian demasiado generales y podrian oponerse a cualquier asamblea.00La ciudad de
GielBen tuvo asi la oportunidad de "decidir de nuevo, teniendo en cuenta la opinion juridica de la
Camara, a su debido criterio, si la celebracion de las mencionadas asambleas se hace depender de
ciertas condiciones o se prohibe de conformidad con el 8 15, inciso 1, de la Ley de Asambleas.O0OPor
lo tanto, el punto es que la autoridad de la asamblea debe tener suficientemente en cuenta su
discrecidén otorgada en el 8 15, inciso 1, VersG, al tomar su decision. El principio de
proporcionalidad aplicable en virtud del derecho administrativo también establece que los
requisitos deben preceder a las prohibiciones si son igualmente adecuados para lograr el objetivo
legitimo perseguido por la autoridad de la asamblea, es decir, la prohibicidén es simplemente la
ultima ratio.

En el caso de Stuttgart, se trataba de que la persona en cuestion hubiera celebrado una asamblea
el 10 de abril de 2020 en la ciudad de Stuttgart durante los dias 15y 18 de abril de 2020 bajo el
lema "Insistimos en los primeros 20 articulos de la constitucién". Insistimos en poner fin al régimen
de emergencia" con una asistencia prevista de 50 personas. La ciudad de Stuttgart se neg6 a decidir
sobre la reunién porque asumié desde el principio que estaba prohibida por la Ordenanza de la
Corona. Por lo tanto, no se emitié una notificacion de rechazo contra la que se podria haber
presentado una objecién. El 14 de abril de 2020, el interesado solicit6 al Tribunal Administrativo de
Stuttgart un mandamiento judicial provisional por el que se exigia a la ciudad de Stuttgart, como
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autoridad competente en materia de asambleas, que aprobara las asambleas, pero sin éxito. La
demanda presentada posteriormente ante el Tribunal Administrativo de Baden-Wurttemberg
también fue rechazada el 15 de abril.

Sélo cuando se agoto el recurso legal, la persona interesada solicité al Tribunal Constitucional
Federal una medida cautelar el 16 de abril. Esta solicitud fue aceptada, con el resultado de que la
ciudad de Stuttgart se vio obligada a "decidir sobre la admisibilidad de la asamblea registrada por el
solicitante el 18 de abril de 2020, teniendo en cuenta la opinién juridica de la Camara".0O0El Tribunal
Constitucional Federal también consider6 en este caso que la autoridad de la asamblea no habia
hecho uso de "la discrecion que se le concedi6 en el § 3.6 CoronaVO a la luz del articulo 8 de la Ley
Fundamental". En efecto, el articulo 3.6 de la CoronaVO establece: "Las autoridades competentes
podran permitir excepciones a la prohibicion de conformidad con los parrafos 1y 2 por razones
importantes, con sujecion a las condiciones de proteccion contra las infecciones.00Segun el
Tribunal Constitucional Federal, la autoridad de la asamblea habria hecho la suposicion general de
gue no era posible "ni siquiera después de consultar al departamento de salud municipal y
teniendo en cuenta las recomendaciones del Instituto Robert Koch" "establecer condiciones que
hicieran justicia a la actual situacién de pandemia". Este punto de vista descartaria cualquier
consideracidn caso por caso desde el principio.

Ademas, la autoridad de la asamblea no habria hecho ningun esfuerzo para hacer sus propias
consideraciones que podrian haber contribuido a minimizar el riesgo de infeccion. Es importante
mencionar aqui que las autoridades estan obligadas a adoptar un comportamiento favorable a la
asamblea, es decir, a comportarse de manera cooperativa y a permitir que la asamblea se lleve a
cabo si es posible y, en su caso, sujeta a condiciones. Aparentemente esto no se ha hecho aqui.OOEl
Tribunal Constitucional Federal también dejo6 claro aqui que las "consideraciones generales que
pueden hacerse contra cualquier reunién" no hacian justicia al margen de decision abierto por el
legislador, teniendo en cuenta el derecho fundamental de la libertad de reunion en virtud del
articulo 8 de la Ley Fundamental.

En cuanto a las posibilidades de restringir el derecho fundamental de libertad de reunién, se hace
referencia a la posicidén "La suspension de la libertad de reunién" del 4 de abril de 2020.
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