ADMINISTRACION
- DEJUSTICIA

R. CASACION/3375/2021

AN

R. CASACION nam.: 3375/2021

| " Ponente Excmo. Sr D. Pablo Lucas Murlllo de la Cueva '

-Le_trada de Ia Admlnlstramon de Jqstncna Ilma Sra Dna Marla Pllar Mollna

Lopez

TRIBU NAL SUPREMO
Sala de Io Contenmoso-Adm|n|strat|vo R
‘ ‘.Seccién Cuarta:
Sentenma nam. 719/2021

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

- D Pablo Lucas Murillo de la Cueva, presndente
. Da Celsa Pico Lorenzo ’

D. st Maria Diez-Picazo. Glmenez o

D2, Marla del Pilar Teso Gamella

. D. José Luns Requero'[banaz‘
D. Rafael Toledano C'antléro |

En Madrld a 24 de mayo, de 2021, o ,
Esta Sala ha visto el recurso de casacion n.° 3375/2021 lnterpuesto

| por la. Comumdad Autonoma de Canarlas representada por el Letrado de los
,SerVICIos Juridicos de dicha Admlnlstra0|on Publlca contra el contra auto de 9
fde mayo de- 2021, dictado .por Ia Seccuon ~Segunda de la Sala de lo ,
; Contencmso Admlnlstratlvo del Tnbunal Superlor de Justicia de Canarias, con

“sede en Santa Cruz de Tenerife, en el procedimiento n.° 138/2021, que

denegd Ia ratifi caC|on de Ias medidas 1, 2 Y. 4.2 de las aprobadas por acuerdo
del Goblerno de Canarlas de 6 de mayo de 2021, publlcado en el Boletln' '

Oficial de Canarlas n.c 93 de 7 de ‘mayo.
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Ha sido parte el Ministerio Fiscal, en defensa de la Iegalidéd.
Ha sido ponente el Excmo. Sr.-D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

i

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por auto de 9 de mayo de 2021, la Seccion Segunda de la-
Sala de lo Contencioso Administrativo del TribunaI.Superior;de_ Justicia de

Canarias con sede en Santa Cruz de Tenerife, acordo:

«1°) Denegar la ratlf cacion de las medidas 1, 2 y 4. 2 de las aprobadas por Acuerdo
del Goblerno de Canarias de 6 mayo de 2021, publlcado en el Boletm Oficial de Cananas

ndmero 93, correspondlente al viernes 7 de mayo de 2021.

2°) Ratificar las medidas 3 y 4.1 deé las aprobadas por Acuerdo del Gobierno de
Canarias de 6 mayo de 2021, publicado en el Boletin Oficial ‘de Canarias namero 93,

correspondiente al viernes 7-de mayo de 2021 ».

- Los magistrados de la Sala limos. Sres. don Jaime Guilarte Martin-
Calero y don Pedro Hernandez Cordobés formularon voto particular a dicho

auto manifestando, en sintesis, que:

«la ldoneldad y nece3|dad de la medida aparece sufmentemente justificada estando

prevnsta para, cada isla de manera directamente relacionada con la evolucién en ese territorio _

de la transmision del virus. Y en cuanto al principio de proporcionalidad, en la linea apuntada

en el informe del Ministerio Fiscal, apreciamos que las excepciones que se establecen '
permiten ‘“cualquier desplazamiento que minimamente se justifique como necesario o

razonable, incluyendo el turistico previa prueba diagnéstica acreditativa de no infeccion”. A lo

.que afiadimos que en los términos que se establece, las excepciones que contempla incluso ia

posibilidad de introducir otras como refiere en el punto 5, descartan que pueda oponerse la
restriccion a los viajeros procedentes de fuera del territorio de la Comunidad -Auténoma de
Canarias, en especial del resto territorio espariol, qué aun sin reserva de establecimientos

turisticos se trasladen por otros motlvos mlnlmamente justificados pero con prueba dlagnostlca

.de infeccién-activa negativa, tal y como se contempla en el punto 2 para vigjes entre islas.
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Todo lo que, a nuestro juicio, supone una afectacion’ minima y necesaria al derecho
fundamental a la libre circulacion, Justmcada en la contencion de una enfermedad transmlslble

de consecuencias sumamente graves para la salud y lavida de las personas»

El auto del siguiente dia 10, estimando que Ios termmos de la anterlor
resolu0|on de 9 de mayo de 2021 son claros, conforme con lo expuesto en su

razonamiento juridico segundo, dispuso no haber lugar a las ac,laraclones

pedidas.

Y por otro aﬁto, también del dia 10, procedié a la cofrfecéién del error
méterial padecido en ‘la redaccién del voto particular incorporado al auto,
concretamente en su pégina 16, donde al referirse a las isllas mas pobladas del
Archipiélag'o dice: “Tenerife y Las Palmas’;, cuando debe decir “Tenerife y Gran '

Canaria”. . .

SEGUNDO.- Por escfito de_ 13.de mayo del corriente, el Letrado de'-los

* Servicios Juridicos de la Comunidad Autonoma de Canarias interpuso recurso

de casacion contra el citado auto alegando que existe interés casacional, al

concurrir los Supuestos del articulo 88.2, apartados a), c) e i), asi como 88.3,

| apartado a) de la Ley de la Jurisdiccion, solicitando que se reconozca que

«el Tribunal Superior de Justicia de Canarias se ha excedido al realizar el control de
proporcionalidad de la medida, sanitaria que le ha sido sometida a ratificacién consistente en

Ia limitacion de la entrada y. salida de personas en las islas que se encuentren en niveles de

alerta 3y 4.

' Y sefialando la siguiente cuestion de interés casacional sobre la que -
interesa que se fije doctrina: -
«[...] que en situaciones excepcionales como es el caso de una pandemia de

dimension mundial, el juicio de proporcionalidad sobre- medidas,de la autoridad sanitaria

precisadas de ratificacion judicial, no puede abstraerse de la realidad que ha obligado a la



\DMINISTRACION
- DE JUSTICIA

R. CASACION/3375/2021

N

adopcién de las medidas, y resolver como si se estuviera en situacion de absoluta

normalidad».

Y, despues de exponer las normas vy jurisprudencia que considera

|nfr|ng|das suplico a la Sala que estime el recurso, casando y anulando el auto

7.
i

recurrido, en los términos que expone.

TERCERO Admltldoatramlte el recurso, por diligencia de ordenamon
de 13 de mayo de 2021, se conflno traslado al Ministerio Flscal para

alegamones por plazo de tres dias. Tramlte evacuado por escrlto reglstrado el

18. SIgu1ente en el que, en smteS|s manlfesto que

- «esta Fiscalia entiende ‘que, en realidad, el recurso .de casacion interpuesto por la
’represe'ntacién del Gobierno de la Comunidad Autbnoma de .Canarias encierra una simple
pretensién revisora del razonamiento empleado por el Tribunal a quo, que no se ajusta al

concepto y la funcion del recurso de casacion, sino que mas bien tendria cabida en la técnica

de la apelacion. Si bien el razonamiento valoratlvo empleado por el Tribunal aquo puede ser

discutible (como todo juicio valorativo), no cabe confundir esa discrepancia con la |nfracc10n
del juicio de proporcionalidad que impone la jurisprudencia examinada. En este sentido,
entiende esta Fiscalia que no puede ajustarse al concepto de interés casacional objetivo para
la formacion de jurisprudencia Lma pretension como _Ié que se deduce en el escrito de recurso,
para due esa Excma. Sala «rec}ohozca que el Tribunal Supérior de.Jlu_stiCia de Canarias se ha

excedido al realizar el control de proporcionalidad de la medida sanitaria que le ha sido

sometida a ratificacion».

E interes6 a la Sala la inadmision o, subsidiariamente, la desestimacion
{ - . . )

del recurso..

CUARTO.- Por diligencia de ordenacién de 18 de los corrientes, se

‘pasaron las actuaciones allpone'nte Excmo. Sr. don Pablo Lucas Murillo de la

Cueva para resolver.

QUINTO.- El dia 21 de mayo de 2021 se ha procedldo ala dehberac:lon

y fallo del presente recurso.
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" FUNDAMENTOS DE DERECHO, -

- PR] MER O.- Los términos del /it_ig'/"o yel aito recurridO.:

EI presente recurso de casacion:se dirige contra el auto de 9 den

de' 2021, dictado por Ia Seccién Segunda de la Sala de . lo Contenmoso' .
'Admlnlstratlvo del Tribunal Superlor de Justicia de Canarias con sede en Santa ‘

' Cruz de Tenenfe enel procedlmlento de ratlflcamon de medldas n :0- 138/2021

chha resolucuon ratlflco parte de Ias contenldas en el acuerdo del
» Goblemo de Canarlas de 6 de. mayo de 2021 por el- que se aprueban las

' actuaCIones de lntervenmon admlnlstratlva relatlvas a las I|m|taC|ones de Ia

entrada y sahda de personas en las lslas que se’ encuentren en niveles de

alerta 3 Yy 4 de la Ilbertad de c1rcu|acuon de las personas en h0rar|o nocturno,

_,del ndmero maximo de personas no convuwentes en encuentros fam|I|ares Yy o
; soc:|ales _en ‘espacios de uso pUbIICO y prlvado cerrados o al aire libre y ala -

: permanenma de personas en Iugares de culto

Tal resolumon esta publlcada en eI Boletm OF cial de Canarlas n. °.93 de

T Tde mayo de 2021

Segun expllca el proplo acuerdo Ias medidas que adopta para prevemr o

la. dlfu3|on de contaglos y combatir la pandemla una vez explrado el estado de-

alarma se fundamentan en las- sngunentes d|Sp03|C|ones legales la- Ley:

4 Organlca 3/1986, de 14 de abril, de medidas espemales en matena de salud

 pblica; la Ley 14/1 986, de 25 de abril, General de Sanidad; la Ley 33/2011, de
4de octubre, General de Salud Publlca yenla Ley 11/1 994 de 26 de jU|I0 de

: ordenaCIon samtarla de Canarlas

El ambito de aphcacnon de esas medidas -es todo el terntono de la - '

: Comunldad Autonoma y su wgenma se desplegara desde las 00: 00 horas del 9
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de mayo de 2021y se mantendra hasta las 24:00 horas del 31 de juiio-deh
2021. ’ ‘

'En anexo, las incluye. Son las siguientes:

«ANEXO

1.- Limitacién de la entrada y salida de personas en las islas que se encuentren en

- niveles de alerta 3 y 4.

1. En las islas que se encuentren en los niveles de alerta 3y 4 se restrlnge la entrada
y salida de personas de las islas, sm perJu10|o de limitaciones que. puedan establecerse en

ambitos terrltorlales inferiores en funcion de la situacion epldemlologlca

{

- Quedan exclundos de esta restriccidn aquellos desplazamlentos adecuadamente '

Justn‘" icados, que se produzcan por algunos de los motivos SIQulentes

a) Asistencia a centroé, servicios y 'eétablebimientos sanitarios. ‘
'b) Cumplimiento de obligaciones Iaborales,‘ profesionales, empresariales,
institucionales o legales. SR .
‘ c) Asi'stencia a centros univefsitarios,‘dc'Jcentes'_y educativos, incluidas las escuelas

de educacién infantil, asi como a academias de idiomas y de refuerzo educativo de

' aS|gnaturas incluidas en planes de estudios de educacion reglada, conservatorios y- escuelas

de muswa o para la preparacnon de procesos selectivos en academnas o centros de formacion.
d) Retorno al Iugar de residencia habitual o familiar.
e) Asistencia y cundado de .mayores, menores, dependientes, personas con
d'iscapamdad 0 personas especialmente vulnerables ’
f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros o estacmnes de repostaje en

terntonos limitrofes.

)

1

g) Actuaciones requeridas o urgentes ante los 6rganos publlcos judICIales o}

notariales. ' .
h) RenoVaciones de permisos y documentacion ‘oficial, asi como otros tramites

‘administrativos inaplazables.

i) Realizacion de examenes o pruebas ofi C|ales inaplazables.
j) AS|stenc1a y cuidado. de animales domesticos ) explotacxones agropecuarlas

.k) Entrenamlentos o competiciones profesionales o federados de ambito nacional o

internacional.

) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.
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m)‘éualquier otra actividad de analoga naturaleza, deBidamente ac'reditéda.

2. Se podra viajar entre islas fuera de esos supuestos siempre que se presente una
prueba diagndstica de infeccion activa (PDIA) negativa, que no tendra fa consideracion_ de
prestacion sanitaria del sistera sanitario publico. Por Resolucion de la Direccion del Servicio

Canario de la Salud se determinaran las condiciones y requisitos de esta medida.

3. Qued_an exceptuados de lo pre\}isto en el apartado 1.1 los pasajeros en transito en
un puerto o aeropuerto de Canarias con destino final a otro pais u otro lugar del territorio

nacional.

4, Asfmismo, quedan exceptuados de lo previsto'en el apartado 1.1.aquéellas -vpers'onas
bjrocedentes de fuera del territorio de la Comunidad Auténoma de Canarias que acrediten una
reserva en un establecimiento turistico de alojamiento inscrito en el R'egiétro general turistico
de la Comunidad Auténoma de Canarias y estén sujetos al rééimen de control de salud
plblica en Ia admisién a un estabIeC|m|ento alojativo de acuerdo con el Decreto ley 17/2020 ,
de 29 de octubre de medidas extraordlnarlas en materia turistica para afrontar los efectos de -

la crisis sanltana y econdémica producyda por la pandemia ocasionada por la COVID-19.

5 Mediante Orden de la persona titular de la Consejerfa de Sanldad se podran

establecer otras excepcmnes asf como los medlos para su acredltac:|on
2.- Limitacién de la libertad de circulacién de las personas en horario nocturno.

1. Se Ilmlta la Ilbertad de circulacion de personas en horano nocturno en funcién del

nivel de alerta en que se encuentre cada una de las islas:

'a) Hasta el nivel de alerta 1: entre las 00:00 h y las 6:00 h.
b) En el nivel de alerta 2: entre las 23:00 h y'las 6:00 h.

c) En el nivel de alerta-3: entre las 23:00 h y las 6:00 h,

d) En el nivel de alerta 4: entre las 22:00 h y las 6:00 h.

2. Esta limitacion de la libertad de C|rculaC|on de personas en horarlo nocturno no

afecta ala reahzamon de las actlwdades sxgwentes

a) Adquisicion de medicamentos.y productos sanitarios en oficinas de farmacia.
b). Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios. B

c) Asistencia a centros de atencion veterinaria por motivos de urgencia.
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~d) Cumplimiento de . obligaciones laborales, . p'rofesionales, - empresariales,

mstntuaonales o legales.

e) Retorno al lugar -de resndencna habltual tras realizar algunas de las actividades
previstas en este apartado. -

f) Asistencia y cuidado a mayores, menores, de'pendiehtes, personas - con
V'discapacidad o} pers'onas especialmente vulnerables. '

g) Por causa de fuerza mayor o situacién de necesidad.

) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza debldamente acreditada. -

i)'Repostaje en gasolineras o estaciones de servicio, cuando resulte necesarlo para la
realizacién de las actividades prewstas en los parrafos anteriores. '

j) Asistencia y-cuidado de animales domeésticos o en explotauones ganaderas

k) Los eventos deportivos al aire libre que formen parte de un cireuito internacional de
competicién y que por sus caracteristicas, deben necesarlamente desarrollarse total 0
parcnalmente fuera del horario establecndo con caracter general para la Ilmlta0|on de la llbertad

de CerUIaClon previa autonzauon de Ia Direccion del Servicio Canario de la Salud.

3.- Limitacion del niimero méaximo de personas 'no convivientes 'en encuentros

familiares y sociales; en espacios dée uso publico y privado, cerrados o al aire libre.

La permanencia de grupos de personas tanto en espacios de uso Jpublico como.
privado, cerrados o al aire libre, quedara supedltada a que no se supere el nimero maximo de’

personas que se indica, salvo que se trate de convivientes, en funcion del nivel de alerta

establecido para cada terntono segun lo djspuesto en el apartado 2.1.13 del Acuerdo de

‘Gobierno de 19 de Junlo de 2020 y sus suceswas actuahzacmnes sin perjmmo de mayores

" restricciones que puedan establecerse para determlnadas actividades y establecimientos-

teniendo en cuenta el rles_go de transmision del SARS-CoV-2 asociados g los mismos: -

a) Hasta élrnivel de alerta 1, se establece un nimero maximo de 10 personas.
b) En el nivel de alerta 2, se establece un numero méaximo de 6 personas.
¢) En el nivel de alerta 3, se establece un nimero méximo de 4 personas.

d) En el nivel de alerta 4, se establece un numero maximo de 2 personas.
En el caso de que el grupo esté constituido por convivientes y no convivientes, no se
sobrepasara el nimero maximo de personas establecido en cada uno de los niveles de alerta

indicados. Se entiende como convivientes aquellas personas que residen bajo el mismo techo.

4.- Limitacion a la permanencia de personas en lugares de culto.
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1. Debera garantlzarse la distancia de seguridad mterpersonal entre no conwvxentes y

~eI uso obllgatorlo de la mascarilla.

s

En la practica del culto se evitara el contacto fisico entre los asistentes y el canto.

El templo o lugar de cuilto debera permanecer. con las puertas y ventanas abiertas -
antes y después de la celebracion, el tiempo necesario para garantizar su ventilacion. Durante

la celebracion se mantendran las puertas abiertas, si ello no impide la practica de la misma.

' La asistencia a los lugares de culto no superara los siguientes aforos en-funcién del
nivel de alerta establecido para cada territorio segun lo dispuesto en el apartado 2.1.13 del-

Acuerdo de Gobierno de 19 deJunlo de 2020 y Sus sucesivas actuahzamones

"a) Hasta el nivel de alerta 1, no podra superarse el 75% de su aforo en espacios
cerrados. . _ o '

b) En nivel de alerta 2, no podra superarse el 50% de su aforo en espacios vcerrados.'
Se recomienda ofrecer los servicios por via telematica o por television. '

c) En los niveles de alerta 3 y 4, no podra superarse el 33% del aforo en espacios

cerrados. Se recomienda ofrecer los servicios por via telematica o por television.

2. La utilizacion del exterior de los edificios o de la via publica para la celebracion de

actos de culto debera contar con autorizacién: previa conforme al apartado 2.1.11 del referido

Acuerdo del Gobierno de 19 de junio de 2020, tendra qué ser aprobada por la autoridad

municipal correspondiente y deberan establecerse las medidas necesarias para garantizar el

mantenimiento de la distancia de segduridad interpersonal, con independencia del  uso

_obligatorio de la mascar'illa,' asi como el resto de las medidas preventivas generales contenidas

“en el citado Acuerdo. Estas celebraciones no podran realizarse durante la permanencia de los

niveles de alerta 3 y 4».

El Gobierno de Canarias someti6é estas medidas a la ratiﬁcacién de la

‘Sala de lo ‘C.ontenc':ioso Adminiétrativo del Tribunal Superior dexJusticia de

Canarias, en .concreto a su Sala de Santa Cruz de Tenerife, conforme al

_ articulo 10.8 de la Ley de la Jurisdiccion. En cumplimiento de su articulo 122

quater, la Sala pidi6 informe al Ministerio Fiscal, el cual se opuso tnicamente a

la llmltaC|on de la libertad de circulacion en horario nocturno en los términos

" propuestos y a la IlmltaClon del maximo de personas no convwlentes en -

encuentros famlhares y sociales en espacios de uso privado.
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. El auto de 9 de mayd de 2021 denegd la ratificacion de las medidas 1
(Limitac'ién dé la entrada y salida de be'rsona's en Ias islas due se encuentren ‘
en niveles de alerta 3y 4) 2 (leltac:lon de la Ilbertad de circulacion de las
personas en horarlo nocturno) y 4.2 (Utlllzacmn del exterior de los edlfmos o

de la via pUblica para la celebracion de actos de culto). .

Dado que el recurso de casacion se contrae a la denegacién de la

‘medida 1, nos llmltaremos a recoger Ias razones que IIevaron a Ia Sala de

Santa Cruz de Tenerife a esa decisién. Son estas.

-~

«Consideramos que las excepciones contenidas en el apartado 1 no estan

suficientemente motivadas y contienen una clausula de cierre: “m) Cualquier otra actividad de

analoga naturaleza, debidamente acreditada” que no parece adecuada en una prevision de

caracter restrictivo. Si bien es cierto que esa clausula estd destinada a posibilitar mas

‘excepciones y por tanto su efecto propio seria posmvo favorable a la libertad, no lo es menos

. que la lmpreCIsmn de sus termlnos deja en manos de cada agente de Ia autoridad su

apreciacion en cada caso concreto, siendo asi susceptlble de ocasionar disparidades de trato

_ entre personas, las cuales podrian.no-estar debidamente justificadas, puesto que al amparo de

esta clausula podrian permitirse en un’ punto concreto del territorio actuaciones que, sin,

embargo, se estan rechazando en otro.

El apartado 1 establece que en las islas en niveles de alerta 3 y 4 se restringe la
entrada y salida de personas, salvo las excepciones que a continuacion establece, pero si el

traslado es entre islas ya no rigen estos supuestos, sino que basta una PDIA negativa, segln

el apartado 2. Por lo tanto, se establece un régimen juridico que discrimina en virtud de que se

viaje entre islas o no, introduciendo una diferencia de trato que no apreciamos suficientemente

justificada

También puede citarse el apartado 4 que exceptda del apartado 1.1 a las personas.

" procedentes de fuera del territorio de nuestra Comunidad Auténoma que acrediten una reserva

en un establecimiento turistico de aIOJamlento mscrlto en el Registro General turistico de la
Comunldad Autonoma dé Canarias y estén sujetos10 al reglmen de control de salud publica en

la admisién a un establecxmlento alojativo de acuerdo con el Decreto Ley 17/2020, de 29 de

octubre, pero si esa misma persona tuviera el propésito de alojarse en la vivienda de un amigo

o familiar no le seria posible ni siquiera presentando una PDIA negativa, tendria siempre que

_ regirse por el régimen de excepciones anteriores y no consideramos que esa reserva turistica

10



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

R. CASACION/3375/2021

pueda ser un elemento dlferenCIador sufmente en relacion con los fines de tutela de salud '

publica eX|g|bIes

Apreciando asimismo que todos Ios apartados de la medida 1 éstan intimamente

imbricados entre si, es el parecer mayoritario de la Sala que debe denegarse su ratificacion,

"por considerar no suficientemente justificada. la afectacion negativa de los -derechos

fundamentales contenidos en los articulos 14, 17 y 19 de la Constitucion».

Esta decision de la Sala de Santa Cruz de. Tenerife no fue unanime vy,
como se ha recogido en los antecedentes, dos de sus seis integrantes
formularon un voto particular que sostlene que esta medlda deblo ser
ratificada. ‘Los argumentos que les llevaron a mantener esa posmon son los
que siguen. ‘ '

«En el examen de la idoneidad, necesidad y,proporcibnalidad de la medida, transcrita
en el cuerpo del auto, debe tenerse presente due eni'la lucha contra la pandernia, con mas de -
un ano de evolucién (él primer caso en Canarias de Covid-19 fue importado y diagnosticado en
La Gomera el 31 de enero de 2020), lasfconsécuéncias aln extremadamente graves para la
vida y la salud de la poblacion “en general y la falta de tratamiento farmacolégico de la
enfermedad, las medidas de intervencién no -farmacolégica que persiguen interrumpir la
cadena de transmisién vy, éonsecuenterhente, el nimero de casos, ingresos hospitalarios y

fallecimientos, y secuelas que comienzan a describirse en la literatura cientifica, son de suma

importancia, como refiere el informe de la Dlrecmon General de Salud Publlca del Servicio

_ Canano de la Salud; de 6 de mayo de 2021 que se acompana ala sohcutud de ratlﬁcamon

- . presentada por el Servicio Juridico del Gobierno de Canarias.

Los niveles de alerta 3 y 4 a que refiere se corresponden, dentro del marco

“Actuaciones de respuesta coordinada para el control de la transmision por COVID-19"

: 'aprobédo.por el Pleno del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, el nivel 3; con

-"una situacién de riesgo- alto con transmisién comunitaria del virus incontrolada que

éompromete la capacjdad de respuesta del éistema sanitario, y el nivel de alerta 4, con una
situacion muy grave de riesgo extremo de transmisién'_incontrolada y sostenida, con alto riesgo .
de colapso.de la capacidad de respuesta del sistema sanitario. Justificandose la Iimita.cién. de
entradas y salidas de personas en las islas que se encuentrah en estos niveles de alerta el

informe de la Direccién General d_e' Salud, por la desigualdad en el nivel de transmision del

" virus en el ambito comunitario y la realiﬁ_ad de cada uno de-los territorios insulares, en cuanto a

sus factores demogréficos, sociales y de asistencia sanitaria singulares, asf como en el peso
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especifico en la situacion epidemiolégica en el conjunto del Archipiélago de las islas mas

pobladas, Tenerife y Las Palmas.

“A juicio de los que suscribimos este voto particular, por tanto, la idoneidad y
necesidad de la medida aparece suficientemente justificada estando prévista para cada isla de
manera directamente relacionada con la evolucion en ese territorio de la transmision del virus.
Y en cuanto al principio de proporcionalidad,- en la linea apuntada en el informe del Ministerio
Fiscal, apreciamos que' las excepciones que se establecen permiten “bualquier desplazamiento
que minimamente se justiﬁque comb nécesario o razonable, incluyendo el turistico previa
prueba diagnéstica acreditaﬁva de no infeccién”. A lo que afiadimos.que en los términos que
se establece, las excepciones que contempla incluso la posibilidad de introddcir otras como
réﬁere en el punto 5, descartan que pueda oponerse la restriccion a los 'viajye‘ro's procédentes
de fuera del territorio de la Comunidad Auténoma de Canarias, en especia‘ldél resto. territorio
e.spaﬁol, que aun sin reserva de establecimientos turisticos se trasladen. por otros motivos
minimamente justificados pero con prueba d_iag'n'()stica de infeccion.activa negativa, tal y como

se contempla en el punto 2 para viajes entre islas.

Todo lo que, a nuestro juicio, supone una afectacion minima y necesaria al derecho

fundamental a la libre circulacién, justificada en la contencién de una enfermedad fransmisible

de consecuencias sumamente graves para la saludy la vida de las personas».

Al auto dé 9 de mayo de 2021 siguio el dictado el dia siguiente, 10 de
mayo, a instancias de -Ia‘Cpmunidad Autén-'oma y del Ministerio Fiscal.. Deneg6
la aclaracion solicitada del antérior y aprovech6 para insistir en la sihgularidad
del proéedimiento: no es, dijo,-un verdadero proceso jurisdiccional entre partes
y la Sala interviene como “juez dé garantiaé" en relacién con los derechos _
fundamentales Resalt6, también, que una medlda no ratificada judicialmente

no es eficazy no puede ser aplicada.

SEGUNDO.- £/ recurso de casacién de la Comunidad Auténoma de

Canarias. .

EI escrito de interposicion nos dlce que el auto contra el que se dlrlge
fija ante cuestiones sustancnalmente |guales una interpretacién del Derecho

estatal contradictoria con Ia establecida’ por otros organos. jurisdiccionales y, en

‘particular, por la Sala de Palma de Mallorca en el-auto por ella dictado en el
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’ 'procedlmlento n.° 203/2021 .Se re‘r"ere Iuego al auto --d|ce ‘por error,

sentenma-— de la Seccién Prlmera de esta Sala de 24 de marzo de 2021

' (recurso n.” 570/2020) para expllcar el origen y- caracterlstlcas de este cauce “

’procesal y menciona estos otros autos dlctados todos en v1rtud del artlculo :

10.8 de-la Ley de la JUI'ISdICCIon por Ias Salas de las lslas Baleares (n.°

‘ 152/2021 de-7 de mayo), Madrld (n ©.93/2021, de 7 de mayo) Comumdad'
'Valenciana (n.° 17372021 de 7 de mayo), Extremadura (n.° 56/2021 de 10 de

mayo) y GaI|CIa (n ° 57/2021) de 12 de mayo) los cuales dice, tras anahzar

medldas snmllares a las adoptadas por el Goblerno de. Canahas Ilegan a

A contmuacmn pasa a senalar -que el jUICIO de propormonalldad '

. efectuado por la- Sala de Santa Cruz de Tenenfe no se: ajusta a Ios parametros

. articulo 43 de la Constitucion, que entronca con su articulo 15, y evaluar la

flnalldad de las medidas --contener el contaglo—- ademas de atender a crlterlos

.de razonabllldad a la vista, espemalmente de Ios derechos afectados y del -
ambito objetivo, subjetivo, terntonal y temporal necesarlo para su efectlwdad ’

. todo ello segun la motlvaCIon ofrecnda

2’

A este respecto recuerda que el Informe de la Direccion General de

Salud Publlca de 6 de mayo- de 2021 en el que se apoyan Ias medldas

: .adoptadas senala que el lncremento de la mowlldad al finalizar las antenores‘
‘fases de desescalada del conflnamlento supuso una mas intensa circulacion
L del wrus y que, si blen los mveles de mcndencna han descendldo desde el
;fnesgo elevado al' medio, hoy en dia sngue hablendo transm|S|on comunitaria
" con un |mpacto elevado en las umdades de crltlcos Asnmlsmo recoge de ese- |

: lnforme la apreciacion de que la evolu0|on de la pandemla es mestable y no,

apunta def nltlvamente en una dlrecmon

Llama la atencién igualmente sobre el hecho de que el cierre perimetral

insular solamente se aplicaria si se llegara a los niveles de alerta 3 y 4, pero

con las amplias excepciones previstas, entre las que, a fin de no agravar mas
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‘la ya rnaltrech'a economia , de la'Comunidad Auténoma, figura la de Ias*'

personas que acredrten reserva en un aIOJamlento turistico mscnto en el
Regrstro General de Turlstrco ‘Desde estos presupuestos afirma que la Sala a
‘quo se ha excedrdo en el chro de proporcronalrdad y ha rechazado de plano
unas medidas contrastadas crentlflcamente y avaladas por estudros rgnorando R
que el Informe citado dice que la S|tuacron actual de la pandemra tiene ‘un

mayor rmpacto que en algunos periodos de los Ultimos 14 meses”, tal como SI

,valoro el Ministerio Fiscal para informar favorablemente la medrda Reprocha

.asimismo, a la Sala de Santa Cruz de Tenerife no haber estudlado si Ias'.

med|das son susceptlbles de consegurr el objetrvo propuesto de reducrr los -

contagios, ni si ‘son.necesarias o si traen mas benefrcros para el lnteres

general que perjurcm para la- crudadanla

Termlna su argumentacmn evocando de la sentencia del Trrbunal
Constltu0|onal n.° 53/1985 su afirmacion de que la vida constltuye el derecho _
-fundamental esencial y troncal aI ser el presupuesto ontologrco de ‘todos los.
demas Y, también, el pr|n0|p|o de precaucron desarrollado por el Tribunal de
Justicia de la Unlon Europea Todo ello ademas de atribuir al auto recurrldo la |

infraccion de los artrculos 15 y 43 de la Constrtucron y de la doctrina del

' Trrbunal Constrtucronalldad ‘expresada en sus sentencras n. 173/2011. _

11/1 981, 2211 981, 209/1 988 53/1 985, 16/1 994 y en su auto de 30 de abril de
2020.

Y, en razén de todo ello, conS|dera de rnteres casacronal objetrvo para -
la formacron de Jurrsprudencra que declaremos que la Sala de Santa Cruz de

Tenerrfe se ha excedrdo al realizar eI control de proporcmnalrdad de le medida

sanltana y que "establezcamos como. doctrrna que, “en srtuamones samtarras .

' excepcronales como’es el caso de una pandemla de dlmensron mundial, el

jUICIO de proporcionalidad sobre Ias medldas de la autoridad sanrtarla
precrsadas de ratlﬂcacron jUdlCla| no puede abstraerse de la realrdad que ha
obligado a (.. ) [su] adopcron (.. ) y resolver como si se estuvrera en srtuacron

‘de normalldad" -
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TERCER(:).‘- Las alegaciones del Ministerior Fcha[.

Propugna la madmlsmn 0, subSIdlanamente la desestlmaCIon del‘

recurso de casacnon porque entlende que no ha fundamentado la recurrente el

.'lnteres casacnonal ‘objetivo para la formacuon de Junsprudenma tal como eX|gen~'
. los apartados 2 y 3 del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccion. ASI conS|dera .
. que la aflrmacwn de que el auto. lmpugnado afecta a un gran numero de _

‘S|tua0|ones no guarda la necesaria conexion con el pronunCIamlento

mteresado no aclara si se refiere a que ‘la medida rechazada afecta a la

 movilidad de\sus destmatarlos o apunta a que ‘puede extenderse a otros casos |

: _Ahora bien, pr03|gue si aludlera a esta ultlma pOSIbllldad no ve eI Mlnlsterlo '

Flscal que la ratio. dec:dendl del auto de 9 de mayo de 2021 posea el potenC|al' » '

expansnvo que parece requenr el artlcuIO 88 2 c) de la Ley de la .Junsdlcmon

El escrito de mterposmlon en def n|t|va no ofrece la mas minima eV|denC|a de

'que la smgulandad del caso, sea reprodumble en numerosos supuestos

Tamb|en ve cuestlonable que el auto recurrldo se haya dlctado en un.

f procedlmlento espeCIaI de protecc1on de. derechos fundamentales No es el

prewsto en los artlculos 114 y. sngmentes el que se ha segwdo y aunque asi

“hubiera SIdO no serla motlvo que |mp|d|era la inadmision, todo lo cual, dice, sin -

negar la relacion: del objeto de este procedimiento con la tutela’ de esos

o ,derechos No obstante |n3|ste en que era carga de la recurrente acredltar que

la dehmntacnon y desarrollo del derecho fundamental que se conSIdera-"

vulnerado es el nucleo sustanmal de demsuon del recurso, lo cual le parece

dudoso porque no se centran sus alegamones en el derecho ala v1da yala

' ;7|ntegr|dad fisica y moral siho en los requ13|tos que ha de cumpllr Ia motlvaC|on ‘

L ,del tribunal al efectuar elJUICIo de proporcnonalldad

- Pasa entonces a examinar si cabe aprecief interés Casacional' objetivo

‘ en vu’[ud de los apartados2a)y 3 a) del articulo 88 dela Ley de la Jurisdiccion .

' y aleanza una conclusion negatlva en ambos casos En efecto descarta que.

pueda hablarse de contradlcmon con Io resuelto por otras Salas porque Ios

supuestos de hecho exammados por ellas no son connCIdentes con el
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: afrontado por la de Santa Cruz de Tenerlfe La dlscrepancra del escrrto de

mterposrcron dice el Mrnlsterlo Flscal se refiere ala vanraC|on de los hechos,
no a.la interpretacion de: las normas. Por lo demas, observa que, si bien

podemos cohtrolar los razonamientos ‘del auto impugnado en términos de -

_racionalidad Y suficiencia desde el punto de vista de la Atu"rela judicial efectiva-a

- fin de constatar que no estan afe'c'tadoé ‘de_érfor manifiesto, irracionalidad o

arbitrariedad, el auto de 9 de mayo de 2021 no presenta defectos de esa

naturaleza determinantes de Ia vuInera0|on de ese derecho fundamental

v

.Y tampoco srrve el artrculo 88.3 a) porque eI auto no entra en la

defmrcron y alcance del derecho a la V|da ni del derecho ala proteccron de la

“salud y la recurrente lo que sostiene, en realrdad es que los ha vulnerado

porque el razonamlento de la Sala de Santa Cruz de Tenerlfe no ha respetado |

Ias emgencras de. propormonahdad derlvadas de la doctnna del Trrbunal
- Constrtucronal y de esta Sala Y esto, para el Mrnrsteno Flscal no es mas que
‘una discrepancia con el ‘modo de razonar deI auto y no determlna una

A srtuacron novedosa no contemplada por la: JunsprudenCIa ademas de que la

recurrente no expllque sobre que exactamente no hay Junsprudencra

De otro lado, . para el Mlnrsterlo Frscal los argumentos del escnto de

lnterposwlon no just|f|can ni hacen necesarra la formuIaC|on de la doctnna

- casacional propuesta. En primer lugar, explrga que el modo de razonar del’

auto no es. en:absoluto ajeno al esquema de valoracién de la idoneidad y
necesidad de la decision administrativa e, incluso, ',entiendé que la lectura del

p'rbb'ic‘ife'sc':rito de interposicion da la imp'resién clara de que la Sala de Sahta '

) gCruz de Tenerlfe aprecio correctamente los elementos de juicio sobre los que'

efectuo su ponderacion. Tampoco advierte que se haya excedido en el Juicio

d del proporcronalldad pues la lectura detenida del auto, dice, facrlrta la".

juStiﬁcacién‘ razonable de la decisién de no ratificar la medida controvertid'a.

Asimismo, rechaza que‘ el auto. incurra en una interpretacion errénea de la

doctrina del Tnbunal Constrtucronal expresada en las sentencras y en eI auto

lnvocados por el Gob|erno de Canarlas
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Por ultrmo mantiene. el Mmrsteno Flscal que la doctrlna cuya
proclamacron pretende el escrrto de mterposrcron no aportana nada ala que ya

esta establemda y se cita en €l Ademas considera carente de sentido e

_ proporcronalrdad pretender que se elabore otra paralela con unos parametros_'

' dlstlntos para efectuarlo en srtuacrones excepcronales Esa pretensron la trene‘

’alry Io normal

de esa Irmrtacron de manera que la dlferenC|a entre lo excepcr

~esun presupuesto ordrnano de esa labor ponderatlva Anade que lo anterior es‘
_srn per;urcro de que en funcron de los intereses en conflrcto sea precrsa una
. motrvacron reforzada para restrlngrr derechos sustantlvos si blen esa doctrina

| exrste también y sigue srn alterar la estructura del leCIO de. proporcronalrdad

-Y termina asf el Ministerio Fiscal:

b

por. la representacron del Goblerno de la Comunldad ‘Auténoma de Canarras encrerra una
srmple pretensrén revisora del razonamlento empleado por el Trlbunal a quo, que no se ajusta

al concepto y la funcion del recurso de casacion, sino que mas bien tendria cablda enla’

R. CASACION/3375/2021

' «En suma, esta Fiscalia entrende que en realldad eI recurso de casacioh mterpuesto’

-mcompatlble con la elaborada jurrsprudenCIa sobre el jUICIO de -

tecnrca de la apelacron Sr bren el razonamlento valoratrvo empleado por el Tribunal a quo =

‘puede : ser dlscutrble (como todo jUICIO valoratrvo) no cabe confundir. esa dlscrepancra con la
: mfraccrén del leCIO ‘de proporcronalrdad que |mpone Ia jurlsprudencra examrnada En este -

E sentrdo entrende esta Frscalia que no puede ajustarse al concepto de rnteres casacronal

3 la formacron ‘de jurisprudencia una pretensron como la que se deduce en el

A_A,._que le hia sido sometrda a ratifi cacron

CUARTO.- El juicio de Ia Sala: El contexto del recurso de casacion.

El artlculo 15 del Real Decreto-Ley 8/2021 de 4 de mayo, ha

mtroducrdo en nuestro orden junsdlcmonal el recurso de casamon contra los

: ’es\” to de recurso~para que esa Excma. Sala "reconozca que el Trrbunal Supenor de Justicia L

L -’:-»,de Canarlas se ha excedido al realizar el control de proporcronalldad de la medrda sanrtarla o
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~ autos dictad'Os: en el proce’dimignto de ,ra‘t,ifidécién de hﬁed_idé's linﬁ_itatiiiéé de
,defechos fundamentales por razones de éaiud publica QUe_ afecten‘é
 destinatarios no identificados  individualmente, incorpbradb en los -articulos

" 10.8 y-11.1 i) de la Ley de la Junsdnccnon por la Ley 3/2020 de 18 de“

A septlembre

No lgnoramos que en torno a esta modalldad procesal se ha susmtado

un lmportante debate que glra esenCIalmente sobre la conformldad con Ia_ ‘

Constitucién de encomendar a los tribunales de justicia; no la autorlzacmn de

'-mtervencnones llmltatwas de derechos fundamentales sobre personas-

concretas sino la ratificacion. de medidas d|r|g|das a destlnatarlos no

‘ldentmcados individualmente. Tampoco desconocemos que sobre el artlculo '

_’108 de la Ley de la Jurlsd|00|on esta planteada una cuestlon de

mconstntucnonahdad ni que el Trlbunal Constltumonal la ha admltldo a tramite

- por provndencna de su Pleno. de 16" de febrero de 2021 (Boletln Oficial del-

Estado de 23 de febrero) sefial de’ que no la ha conS|derado manlflestamente '

: mfundada aunque esto no S|gn|f|que que deba acabar encontrandolo contrarlo o
ala Constltumon ya que su artlculo 117 4 contempla la atnbucmn por Ley a ‘

A : los Juzgados y Tribunales de func|ones en garantia d_e.cualqwer derecho.

o A la espera de que el Tribunal Constitucional sé prbhuncie

- entendemos que debemos resolver Ios recursos de casacion lnterpuestos

" Ahora bien, la novedad que entrafia este proced|m|ento nos exnge al afrontar el
‘pnmero de ellos efectuar algunas precisiones sobre el sentido de la ratlﬂcamon

: judlmal parte de las cuales ya hemos. adelantado en los autos dlctados el 20

. e.»’de mayo de 2021 en los recursos de casacioén n. o 3417 n.° 3425 y n:° 3473
" todos de 2021. |

/

A) La virtilélidad de las medi'das‘ som'etidas'a ratiﬁcaciénnjudicia‘l. -
_Una de las primeras dudas que han surgido y que se h‘a.ménif'es_tad_d .

en el presente proceso es'la de si las medidas dispuestas por las autoridades -

. sanitarias competentes y sometidas, conforme a los indicados preceptos de la
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1 '

Ley de la Junsdnccuon a ratlt" cacion judICIa| pueden ser aphcadas o no por la:

Adm:nnstracnon antes de que la Sala de lo - ContenCIoso Admlnlstratlvo se

. pronuncie: Ya. hemos visto que el auto de Ia Sala 'de Santa Cruz de Tenerife de

10 de mayo de 2021 se ha manlfestado en sentldo negatlvo y thora hemos de

conflrmar su crlterlo

~ Segun hemos expllcado en Ios autos de 20.de mayo de 2021 (recursos" .
de casacnon n.° 3417, 3425y 3473/2021) Ios articulos 108y 11 1 l)"de' Ia Ley, 3

de la Junsduccmn eX|gen que la medlda sanitaria --dISpOSICIon general [ acto

admmlstratlvo general segun Ios casos-- obtenga un visto bueno o aprobacmn' .

preVIa por parte de Ia Sala de Io Contencnoso-Admln|strat|vo correspondlente

Ello SIgnlﬂca que Ia medida _sanitaria adoptada por la AdmlnlstraCIon~" -

autondémica o estatal ho puede desplegar eﬁcama antes de que haya SIdO '

ratificada JudICIaImente En otras paIabras Ia ratlflcaCIon preVISta en ‘esos
preceptos ‘no es una espeCIe de convahdacuon o confnrmacnon por parte del

organo ]UdICIal de un’ acto de la Admlnlstracmn que ya reane todas las

~ condiciones- Iegalmente requendas para ser eflcaz no es un acto prowsnonal o)

cIaudlcante que pueda ser apllcade en el Iapso temporaI que media. entre su -

' adopCIon por la Admmlstracmn y la resolu0|on ]udICIa| que se pronunC|a sobre

} Cont" rman esta C0nC|USIOn tal como hemos dIChO éri’ esos autos, no-
8610 la Ilteralldad de los: preceptos sino tamblen la consnderacnon de que ho
» 'tendrla mngun sent|do un procedlmlento como el ahora regulado por Ios
,artlcqus 10.8 y 11.1.i) si se pretendlera con él un control suceswo de |
'factuacnones de Ia Admtmstracnon ya perfectas y plenamente eficaces. No._lo
'tendna porque para Iograr ese objetlvo ya existian las vias adecuadas en Ia'_'
k Ley de la JUI'ISdICCIon Ademas, siendo la propla Adm|n|straCIon promotora de
Ia medida sanltarla la-que debe sohmtar la ratificacién, no cabe entender que

' acude al érgano ]ud|c1al para impugnar un acto,.sino- que lo hace para dotarIe

necesarla para actuacmnes restrlctlvas de derechos fundamentales

'de una et"caCIa que. por. si sola no puede darIe y que es espemalmente
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Las consecuencias.derivadas de lo anterior son, principalmente, dos.
La primera es que, como ya se ha apuntado, las medidas sanitarias aiin no

ratificadas judicialmente no despliegan efectos, ni son aplicables. La segunda

_es que, si. la ratificacién judicial es denegada, no es preciso que la

Administracion acuerde «dejar sin eféctox la Orden o acuerdo sometidos a ella
ya que nunca fueron legalmente eficaces, sin perjuicio dé“que‘ pueda —o,
incluso, deba-- dar publicidad a dicha denegacién, especialmente si

previamente las medidas rechazadas"hubi'eran tenido alguna clase de

‘publicidad oficial.

En defin-itiva, como acertadamente sefala el auto dé la Sala de Santa
Cruz de Tenerife de 10 de mayo de 2021, la ratificacién es: condicion .de
eficacia de las medidas sometidas a ella. '

Por otro lado, esta claro que las que deben ser objeto de ratificacion

son las que no estan ya previstas sea por la legislacion sanitaria sea por la de

policia administrativa o por la correspondiente a otras materias. Es el caso,

entre " otras, de las - disposiciones relativas a horarios” y aforos en

. establecimientos publicos, a las actividades educativas, las que miran a

preservar los espacios pUblicos y a impedir que en ellos se consuma alcohol,

“las que tienen por objeto evitar la contaminacién acUstica o-de otra naturaleza

y, en general, las dirigidas a mantener la convivencia.

B) El procedimiento de ratificacion de rhedidas y.el alcance de esta

tltima.

El auto de la Seccion Primera de 24 de marzo de 2021 (fecuréo n.°

.570/20.20) destacd la peCuIiaﬁdad del procedimiento introducido por la Ley

3/2020 en los articulos 10.8 y 11.1 i) de la Ley de la Juriédicci_én y sefialé que

'se caracteriza por su tramitac_ién preferente, por los brevisimos plazos en que

ha de sustanciarse, por carecer de naturaleza contradictoria, ya que no hay en
él partes enfrentadas, y por limitarse la cognicion a la que da lugar a resolver si
procede o no la ratificacion de las medidas limitativas de derechos

N
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fundamentales adoptadas por razones de salud publlca con destmatanos no’
|dent|f|cados mdnwdualmente '

En efecto, unlcamente puede promoverlo la AdmlnlstraC|on Kque
pretende obtener la. ratlflcacmn y sélo esta Ilamado a intervenir en él el
Ministerio Flscal segun el artlculo 122 quater de la Ley de la Jurlsdlccwn N
tamblen de acuerdo con. este precepto ha de resolverse en eI plazo maX|mo

de tres dias natura[es

La novedad y smgulandad del procedlmrento Ileva a- preguntar por el

jUICIO que debe efectuar la Sala- competente por el que debe llevar a cabo el

Tnbunal Supremo y por cuales han de ser Ias consecuenCIas que uno y ofro
pueden tener sobre el derecho a Ia tutela jUdICIal de Ios afectados por las -
medldas que se adopten y ratlflquen T '

Al respecto vcabe decir-que daaaa iés caracteristicas de ia"inter;/enc‘ién
~ judicial - prevista, no puede smo ser sumamente llmltada Ante " todo, debe
resaltarse que no justifica por 'si misma’ nlnguna limitacién de derechos El
tnbunal no sustltuye la |mprescmd|ble habilitacion normatlva en que, ha de
descansar la medlda de que se trate. Por tanto la primera comprobac1on que g
debera hacer el Juzgador ha de ser, preCIsamente ademas de la competenCIa
de la Admlnlstracwn la eXIstenC|a de esa hablhtacwn A partlr de ella, su jUIClO
‘hade quedar cnrcunscrlto ala constatacnon prellmlnar de los aspectos externos
Y. reglados de la actuacuon admlnlstratlva Y, todo lo mas a una verifi cacnon ’
pnma fac:e de la adecuaCIon necesidad vy proporcmnalldad -de las medldas
dlspuestas A falta de contrad|CC|on y de una prueba plena no cabe aqui un

examen a fondo

Esto sngmflca que la ratlﬂcaCIon que Ilegue acordarse si b|en hara

' eflcaces y apllcables las medldas correspondlentes no podra condlcmnar de -

ningdn ‘modo el control de Ia Iegalldad que se efectue a través del recurso-
contencwso admlmstratlvo si'es que se mterpone por qunen tenga legltlmacmn

para ello, contra el acuerdo o} resoluc:|on que Ias haya establemdo o contra los
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‘actos que las aplidueni; Este procedirhiento' de. ratificacion, "tal ‘como',.'esta .

concebido, ni siquiera llega al punto que se alcanza en el incidente de medidas

',cautelares En él se hacen, desde Iuego pronunCIamlentos provnsmnales pero

con la mtervenCIon lncond|C|onada de Ias partes enfrentadas en el proceso Y
preVIa ponderacnon de las cwcunstanCIas y de los intereses en confllcto Sies

constante la advertencia que los tribunales hacen en esos casos de que el

" jUICIO cautelar no predetermlna el de fonde al que se IIegue tras el des '"'roIIO'

del proceso en su totalldad con mucha mayor fuerza hay que hacerla en este

" C) H comeﬁd_o del Tribunal S‘uprémo. '.

El arttculo 15 del Real Decreto Ley 8/2021 ha modlflcado nuevamente ,

deCIamos Ia Ley de la Junsdlccmn para 1nclwr Ios autos dlctados en este

procedimiento de 'ratificacion entre Ios que su, ~articulo 87 conS|dera~

susceptlbles del recurso de casamon Yy establecer para el una tramitacién

. expedltlva coherente con el proposﬂo de que se llegue. con rapldez a una

- decision que en las cnrcunstanCIas actuales versa ni mas ni menos, que sobre' '

la.forma de prevenlr la enfermedad tras mas de un afno de pandemla mediante ‘

'medldas que: comportan IlmltaC|ones a derechos fundamentales

La dispds.idiénff nal segunda del Real Decreto 8/2021 ha dispuesto su

| 7'entrada en V|gor el 9 de mayo de 2021. Esto S|gn|f|ca que el nuevo recurso de
‘casacmn solamente cabe contra los |nterpuestos -desde este dla en adelante.
Por tanto los™que se mterpusneron con anterlondad no son ‘admisibles, tal
'.'como han dIChO los autos de 24 de marzo de 2021 (casamon n.>-570/2020) y
-.de 17 de mayo de 2021 (casa0|on n.° 3237/2021) ya que, a falta de una
n_prevusmn distinta, es aplicable el articulo 2.3 del Codlgo Civil’ y antes del 9 de
'»mayo de 2021 la Ley de la Junsdnccnon no contemplaba el recurso de casacién <

i contra los autos que nos ocupan

. Por otra parte, aunque no haya un tramite de admiSiéri de estos

recursos de casacion, eso no significa .que no debamos examinar la
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“concurrencia de . los requ13|tos que franquean el acceso a nuestro escrutmlo

No se trata unlcamente de los relatlvos al cumpllmlento de los plazos y ala’

'IegltlmaCIon ‘s6lo reconocida a Ia Admlnlstracron autora de las medidas a

ratificar, al Ministerio Fiscal y, excepcnonalmente al Abogado del Estado si las
- medidas procedieren de. las acordadas en una declaracnon de actuaCIones
coordlnadas en'materia de salud, aprobada por el Consejo Interterrltorlal deI

Slstema NaCIonaI de Salud N

Tamblen sera preciso comprobar que el proceso tlene objeto de tal

:manera que, si careciera de él, procedera declararlo asiy termlnar de tal modo

el procedlmlento Es premsamente lo sucedldo en los recursos de casacion -

lnterpuestos por Ia Junta de Andalucia n. o 3417 n.° 3425 y n.° 3473 todos de
- 2021, en los que las Ordenes de su Consejerla de Salud y Famlhas sometldas
a ratxﬂcacnon fueron dejadas sin efecto por la propla Junta una vez denegada
esta por la Sala de Granada. Los autos- de 20.de mayo de 2021 han declarado
que no tienen objeto. Y es que el proced|m|ento de ratificacion jUdICIal es un
proceso jurlsdlcmonal y éste solamente cabe si medla un I|t|g|o a resolver lo
cual requiere . que mantenga su- vnrtuahdad aun privada de eflcaCIa la
actuacnon administrativa controvertlda De otro modo el pronunC|am|ento de:
esta Sala quedarla redumdo a una mera intervencion consultiva ajena aI
- cometido de los ]ueces y trlbunales contencnoso-admlnlstratlvos tal como
hemos dIChO en Ios autos citados, por no mencnonar que dlflClImente se puede

ratlf icar lo que se ha dejado sin efecto

EI recurso de casacion, por otra parte, sigue descansando en ‘la
aprec1a0|on de un interés casamonal objetivo: A diferencia de lo que sucede en

Ios demas recursos de casaCIon en que es la Secmon de adm|S|on la que lo

_establece, aqui debera ser ésta l,a que lo identifique a partir de las alegaciones

del recurrente y del Ministerio Fiscal, las cuales, naturalmente, debera tener en
cuenta pero no le vinculan. Ahora blen por la naturaleza del proceso en que

nos encontramos, la aplicacién que a tal efecto hemos de hacer de las pautas

s fuadas porAel articulo 88 de la Ley de la Jurisdiceién no puedlel ajustarse a los

mismos patrones observados a la- hora de la admisién de recursos contra
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sentencras o contra los demas autos prevrstos en su articulo 87 ya que en '

ellos se drnmen extremos de. fondo o determinantes del acceso a. Ia tuteIa

judicial, efectlva 0 de la ejecucron de 'sentencias mientras que aqw se trata de» -

- algo dlstlnto como se ha visto.

Por eso, el interés casacional objetivo, en todo caso Impres‘cihdible ha '

de situarse’ especralmente en la. comprobamon de que la SaIa competente aI

resolver sobre la ratificacién solicitada, se ha ajustado a los termlnos deI-

controI preliminar que hemos rndrcado antes No debemos oIV|dar que nos

encontramos ante decisiones que afectan a derechos. fundamentales los

cuales deben recibir una especial tutela por parte de los .trr_bunales de ]UStICIa.

.
“Y, desde la perspectiva del interés casaciohal 'objetiv'c') que advirtamos

en Ia controversra susmtada en torno a Ia decrsron de'la Sala competente,

deberemos examlnar su fundamentacron y SU: decrsron Y, de ser necesarlo fijar
la mterpretacmn qué entendamos procedente Al lgual que en-los demas
recursos de casacron el examen que :NOS corresponde ha de versar sobre la
resolu0|on Judrcral rmpugnada No ha de suponer la -revisién plena dela
controversia, aunque, al -lgual que en los demas recursos ‘de casacron
-podamos integrar Ios ‘hechos ya estabIeCIdos con los que resulten deI

Sexpedlente y de Ias actuacrones si fuere ménester.

En todo"caso el juicio a efectuar en casacion, sobre el que también

pesan las Irmrtamones temporales y procesales antes apuntadas habra de ser -

coherente con Ios condrcronam|entos que recaen sobre el confiado a las Salas

de Ios Trlbunales Superlores de Justicia ydela AudlenC|a Nacional. Es decir,
una vez rdentrf‘ cada una cuestlon de lnteres casacronal objetivo para la-

formacron de JurlsprudenCIa que justlfrque el pronuncramlento debera Ilmltarse‘ :

..a’'comprobar si la fiscalizacién de los aspectos externos y reglados y el control
de la proporcronalldad de Ias medidas efectuado en la: lnstancra responde en

el aspecto concerniente. a. drcha cuestlon a los paradmetros propios del control

prevrsto por eI Iegrslador en Ios artlculos 10.8 y 11.1 i) de’ Ia Ley de la

J unsdrccron
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D)  Elmarco ébnstItuqionaIylegisla‘t’ivo.:

Este proced|m|ento se ha pensado para someter a ratlflcamon jud|0|al

aquellas medldas necesarlas para proteger la saIud publlca que entrafien

I|m|ta0|on de derechos fundamentales. No es la proteccion de Ia salud la tnica

causa que puede justlflcar la limitacién de derechos fundamentales Sl Ia ha

_lnd|V|duaI|zado el IeglsIador ha sido por las circunstancias en Ias que se ha‘

elaborado la Ley 3/2020 que no son otras que las de la pandemla onglnada _

‘ por el COVID-19. No obstante mngun derecho ni SIqU|era Ios que reC|ben eI

callf catlvo de fundamentales es absoluto. EI artlculo 10 1 de Ia Constitucion lo

- advierte cuando afirma que el respeto a los derechos de los demas es uno de

“los fundamentos del orden politico y de la paz socnal los derechos de unos

IIegan pues, hasta donde empiezan los derechos de otros. Por eso es

_ necesano contar con instrumentos que deflnan hasta donde se extienden y las

IlmltaC|ones a las que deben su1etarse TaI es el cometido de Ia Constltucmn y
de las Ieyes Y, en uItlmo extremo de Ia lnterpretamon que de una y’ otra han de

hacer los tnbunales en caso de confllcto

Cuando de Ia I|m|taCIon de derechos. fundamentales por el Ieglslador se

trata, Io primero que es menester preCIsar es que no necesanamente ha de

hacerse por Iey organlca Es verdad que el -desarrollo de los derechos

._ fundamentales esta reservado aesa fuente (articulo 81.1 de la’ Constltuc10n) y -

'que eI TrlbunaI Constltucwnal ha equarado al desarrollo el establecimiento

de’ I|m|ta0|ones a los derechos fundamentales de tal intensidad que les afectan

‘;,esenCIaImente Pero con caracter generaI la ley ordinaria es suﬂcnente para -

reguIar el ejercicio de los derechos aunque al hacerlo habra de respetar su

- contenldo ‘esencial’ (artnculo 53.1 de la Constltumon) Y establecer Ilmltacwnes'

_ puntuales de derechos incluso fundamentales no equwale a desarroIIarIos. ‘

siempre que, por las, caracterlstlcas de. las restncmones- no Ileguen a

desnaturahzarlos Dentro de la regulacién que puede hacer Ia Iey ordlnarla

~cabe, pues, la .imposicién ~de I|}m|ta0|ones puntuales a los derechos’

fundamentales. 'Y, siendo suficientet para ello la ley ordin‘a'ria,fesa reserva .
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puede ser satlsfecha tanto por la Iey del Estado cuanto por Ias leyes que

dentro de su competencia, dicten las Comunldades Autonomas

En definitiva, no-se corfesponde con la Constitucién -la afirmacion de

que toda limitacién de un derecho fundamental ha de hacerse U(nica y

exclusivamente por ley organica. El Tribunal Constitucional ha dejado claros

estos extremos tal como lo recuerda entre otras en sus sentenmas n°
76/2019, 86/2017y49/1999 ' ' '

Dado que el auto de la Sala de Santa Cruz de Tenenfe de’ 9 de mayo ’

de 2021 nada dice sobre el fundamento normatlvo sobre el que se han dictado

las medldas, parte de las cuales' ha ratificado, esta claro que Io acepta como

~ fuente de la limitacién de derechos fundamentaleé Ahora bien, eso no nos

exime de ‘examinarlo. Este ha de ser, pues eI siguiente paso en nuestro

itinerario.

Hemos visto que el Goblerno de Canarias parte de la preferencia del
derecho a Ila vida y del derecho a la protecc:lon de la salud que, si bien no es
un derecho fundamental, puede converger con aquel en Clrcunstan0|as limite,

y apela a las leyes que Io han desarrollado en concreto, a la Ley Organlca

13/1986 y a las leyes ordinarias _14/1986 y 33/2011, por cefirnos a las del

Estado. Se trata de saber si esas leyes, que no previeron circunstancias como

las que estamos atravesando, permiten o no restringir la libertad de circulacién

que es Iaqué viene en causa en este recurso.
Veamios, por tanto, qué dicen los preceptos relevantes.
| ' - ‘ - . ,
El articulo tercero de la Ley Organica 3/1986 dice:

«Articulo tercero. -

Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas

de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las medidas oportunas para el
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control de los. enfermos, de Ias personas que estén .o hayan estado en contacto con Ios

'mnsmos y del medio. amblente lnmedlato asi como las que se consnderen necesanas en caso

" de nesgo de caracter transm|S|ble»

Esta claro que al hablar de. Ias medldas ‘que se conS|deren necesanas

en caso de riesgo de caracter transm|5|ble” esta circunscribiendo. claramente N

'su habilitaciéh a. supuestos de enfermedades que entrafian tal pellgro No

. cabe pues, hacer uso de ‘ella en cualqwer circunstancia sino en una de 1a

gravedad y neceSIdad que se desprende de su proplo enunCIado Hay, pues :

- una preCIS|on objetiva ~la. -existencia de una enfermedad tra '\"smISIbIe-- que

- constituye el contexto en el que ha de S|tuarse el “control de Ios enfermos el

de las: "personas que esten o hayan estado en contacto _‘con los mismos” y eI
“del medio amblente mmedlato” Segun se cuenten Ios enfermos y qwenes han

tenido contacto con ellos en unidades, decenas centenas o] mlllares y el Iugar‘_

o] Iugares en que se encuentren, eI amblto subjetlvo y espacnal de aphcacxon

. del precepto se ira ‘extendiendo’ correlatlvamente pero sin que pueda Ilegar o

Ahora bien,. este artlculo dotado de clara |ndeterm|naCIon flnal

puede entenderse separadamente del artlculo 26 dela Ley 14/1 986 de la que

‘ InICIaImente formaba parte y del artlculo o4 de la Ley 33/2011 ya que abordan_ )

S|tuaCIones semejantes y per3|guen la misma finalidad de proteger la salud de

" todos ‘en S|tuaClones en que esta en pellgro Veamos qué dicen estos

- ~ «Articulo veintiséis

1. En caso de que exista o se sospeche razonablemente Ia eXIstenma de un nesgo

' |nm|nente y extraordmarlo para la salud, las autoridades sanltarlas adoptaran las medidas:

préventivas que estlmen pertlnentes tales como lar |ncauta0|on o lnmovmzamon de productos

_suspension del ejercicio de actlwdades CIerres de Empresas o sus instalaciones, intervencion

_de medlos materiales y personales y cuantas otras se consnderen samtarlamente justlflcadas

0

" 2. La duracién de las medidas a que se refiere el apartado anterior, 'que se fijaran

- para, cada caso, sin perjuicio de las prorrogas sucesivas acOrdadas por resoluciones

27



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

R. CASACION/3375/2021

motivadas, no excedera de lo que exija la situacién de riesgo inminente y extraordinario que

las justificor.

Nuevamente, nos encontramoé" con la identificacion de un supﬂesto
excepciohal --el riesgo inminente extraordinaﬁo para-la salud- y con una B
habilitaciéon "a las autoridades sanitarias, con indicacion de actuaciones
concretas y, ademas-, con esta otra: "las que.se consideren sanitariﬁam'ente
justificadas;' Por tanto, ademas del. contexto de emergencia para la. salud,
exige la justlflcamon desde el punto de vista sanltarlo de esas medldas No es, .
como no lo es el articulo tercero de la Ley Organlca 3/1986, una clausula en

blanco que apodera a Ia autorldad sanltarla para cualqwer cosa en cualqwer
(

: momento _ . o

Y lo mismo sucede coh el articulo 54 de l'a_iLey' 33/2011 segun el cual:

i
1

«Articulo 54. Medidas especiales y cautelares.

1. Sin perjuicio de las medidas previstas en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de

‘Medidas Especiales en Materia de Salud Publica, con caracter excepcnonal y cuando asi lo

requieran motivos de extraordinaria gravedad o urgencia, la Administracion General del Estado

"y las de las comunidades autonomas y ciudades de Ceuta y Melilla, en el amblto de sus

respectivas competenC|as podran adoptar cuantas medidas sean necesarias para asegurar el -

cumplimiento de la ley. ' __— o _ S

2..En particular, sin perjuicio de lo previsto en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, la ‘autoridad competente podra adoptar, mediante resolucion motivada, las

siguientes medidas:

a) La lnmowllzamon y, si procede, el decomlso de productos y sustancias.

b)) La intervencién de medios matenales 0 personales. )

c) El cierre preventivo de las |nstaIaCIones, establecimientes, servicios e.industrias.

d) La suspension del ejercicio de actividades. -

e) La determinacion de condiciones pfavias en cualquier fase de la fabricacion o

.comercializacién de productos y sustancias, asi como del funcionamiento de las instalaciones,

_establecimientos, servicios e industrias a que se refiere esta ley, con la finalidad de corregir las

deficiencias detectadas.

H
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f) Cualqmer otra medlda ajustada a Ia Iegahdad vngente si existen indicios racionales
de riesgo para la salud incluida la suspension de actuaCIones de acuerdo a Io establecido en el .

Titulo Il de esta ley.

3 Las medidas se adoptaran prevua audiencia de los mteresados salvo en caso de
riesgo inminente y extraordinario para la salud de la poblacién y su duracién no excedera del -
tiempo-exigido por la situacion de riesgo que las motivé. Los gastos derivados de la adopcion

de medidas cautelares contempladas en el presente articulo correran a cargo de la persona o

 empresa responsable.

Laé medidas que se adopten deberan, en ‘todo caso, respetar el principio. de

proporcionalidad».

14

i

Este articulo 54 vuelve a circunscribir el supuesto de hecho, siempre de

‘extraordinaria gravedad y urgencia, exige motivacion a la Administracion,

- contempla medidas y deja abierta la puerta a otras due, no solo han de ser

idéneas para hacer frente a esa emergencia sanitaria, sino que exige que sean

temporales y proporcionadas.

‘ Por tanto,. este conjunto de precepfos ofrece suficientes preciéioneé,

" objetivas, subjétivas, espaCifalés, temporales y cualitativas para satisfacer la

.\_eXigencia de certeza ‘qu'!e han de tener los preceptos que fundamentan

restricciones o Ijimitacidhes puntuales de derechos fundamentales y, en
concreto de la libertad de circulacion, Ias'cuales,‘ de otro lado, no pueden.
predeterminarse siempre --ya que no han de excluirse situdaciones nunca
irmaginadas ni, en consecuencia, previstas-—-'y no se alejan los términos recién

examilhados’del parémetro admitido por el Tribunal Constitucidn‘al para -la.

itipiﬁbac'ién de sanciones, por ejemplo en su sentencia n.° 14/2021.,

Sin ninguna duda hubiera sidd_deseable que, en vez de a conceptos

indeterminados y cléusulas generales, pudiéramos ‘acudir a una regulacion

especifica para afrontar la pandemia que detallase cuantos extremos fueran
susceptlbles de pre01S|on para ofrecer la maxima segurldad Jurldlca No

obstante, no puede preverse todo y tampoco puede decirse que los preceptos
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cosa a las Admmlstramones que Ios utllrcen Por el contrano dehmltan con-una
precrsmn minima el campo de su aplrcacron Y no es una novedad que los
. tribunales deban extraer del ordenamlento Jur|d|co los crlterlos para resolver
problemas que no han recrbldo una soluciéon precrsa por parte del legislador.
Esto significa que sera necesarlo examlnar cada medlda Y vanrarla
-atendiendo a la luz de los criterios extraldos de estos preceptos Si cumplen las
" exigencias de adecuacron necesrdad y proporcronalldad R

.

.- En definitiva, la Iegrslacron sanitaria si autorlza Ia IlmltaC|on de la

Ilbertad de circulacion siempre que se den las condlcrones por ella prevrstas o

< sea, las que hemos destacado

A.su vez el control Jud|0|al requerldo a las Salas -de los Trrbunales
Supenores de Just|cra y . de-la Audrencra Namonal ha de comportar la
: comprobacron de que la Admrmstracron que pide la ratlflcacron (r) esla
competente para adoptar Ias medldas a ratificar; (u) mvoca los anteriores
preceptos Iegales u otros que le. conf ieran habllrtacron (i) ha identificado’ con
"-suficiente claridad el pelrgro grave para Ia salud publlca derlvado de una
enfermedad transmlsrble que es preC|so conjurar para preservar el derecho a

| la salud yala vrda con mdrcaCIon de los hechos que asi Io acreditan; (iv) ha
“establecido debldamente la extension de ese riesgo desde el punto de vrsta
subjetlvo espacral y temporal y (v) ha justlf cado que no dispone de otros
medlos menos agresrvos para afrontarlo y que Ios propuestos son idéneos y
proporcronados Y, sobre esos. presupuestos (vi) Ia Sala- correspondlente
debera concluir si dicha justificacion es. squC|ente y si la limitacion pretendlda :

es efectlvamente ldonea necesarlayproporcmnada L,

QUINTO El jUICIO de la Sala. La desestimacion del .recurso de

1casac:on . S

~A)  No procede inadmitir el recurso de casacion.

30
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El Ministerio Fiscal, As'egl'm hemos 'viéto nos pide que. inadmitamos el c

'recurso de casacron porque, @ su parecer la C'omunidad Auténoma de B

Canarias no ha Justlﬂcado el lmprescmdlble interés casacronal ObjetIVO para la

formacion de Jurlsprudenma alaluz de los |nd|cadores recogldos en. el artlcqu

| 88 de la Ley de Ia Jurrsdlcmon

~—

Ya hemos dIChO que en estos recursos ‘no puede aphcarse este

precepto del mismo modo que cuando se pretende la casacién de sentencras o

de los demas autos contemplados por el articulo 87 La propra natur Ieza del
procedlmlento reqwere reconducw ese interés a la propla actuamon de Ia Sala
de mstancra a fin de comprobar que ha desempenado correctamente su

funcron al deC|d|r si ratifica 0 no las. medldas que Ie somete Ia Admrnrstracron

competente Por tanto, . no consrderamos procedente lnadmltlr el recurso

| ‘,porque eI escrito’ de rnterposrcron si expllca por ‘qué, para Ia Comunldad
'»Autonoma de- Canarras ‘el auto de 9 de mayo de 2021 no se. aJusta no

responde aI control que la Sala de Santa Cruz de Tenerrfe debla reallzar y

‘plde que hagamos una mterpretacmn acorde con su oplnron B

‘ B) . El auto requrrido;nb infringe los preceptos ni la jUris'p'rudenCia

invocados. "~

N

EI recurso de casacron ha de ser desestlmado porque eI auto contra eI

v 'que se dmge cumpIe con; los cometldos que debia desempenar

t‘*,,,

"No estaba en dlscuswn Ia competenma del Gobrerno de Canarlas nila.

k ;;_Xnormatlva precisa, y ‘éste habia expuesto los hechos relevantes y razonado la.
S rnecesrdad de la Irmltacron del‘acceso a las islas - que leguen a estar en los

'”nlveles de aIerta 3y 4. Mediando todos estos elementos, el auto tras

examlnarlos concluyo razonadamente que carece: de justrt" ca0|on la I|m|tacron

de la Irbertad de circulacion propuesta

Para Ilegar a tal squcron ha tenido en cuenta Ias excepmones que |

' acompanan ala restrrccron rncIurda Ia ablerta e rndetermlnada del apartado m)
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del n.°1 del acuerdo, y ha valorado el distinto trato dado a quienes pretendan -

acceder a las islas segtn dispongan o no de una reserva hotelera vy, tras

- valorar todo ello ha llegado la conclusion de que no se habfa justificado de

-manera suﬂmente No encontramos tachas que oponer al JUICIO expresado en

el auto de 9 de mayo de 2021 pues su razonamlento es, no s6lo coherente con

Ios p_resupuestos de los que parte, sino tamblen ,razonable por el resultado al

que llega.

"No puede sostenerse de otro lado, que la denegacién de la ratlflcaCIon.
de la medida por el auto de 9 de mayo de 2021 entre en contradiccion con lo
que han acordado los autos dictados por otras Salas‘»temtonales. No es
posible afirmarlo pbrque no ha acrédita_do e.l"escrit‘o de inférposicién que las
circunstancias contempladas por esas otras resoluciones sean coincidentes

con las de las de Canarias.

A la vista de todo ello, no encontramos razones para considerar

desacertado el juicio expresado en el auto recurrido en casacion.

SEXTO.- Costas..

No habiendo parte recurrida, no procede hacer pronunciamiento sobre
costas. ' '

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre d.el Rey y por la autoridad que le

~ confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido de acuerdo con la mterpretaCIon

de las normas establecida en el fundamento cuarto

,

No dar Iugar al recurso de casacnon n.° 3375/2021 mterpuesto por el

Goblerno de Cananas contra el auto de 9 de mayo de 2021, dictado por la
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Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo 'del'TribunaI

Superior de Justicia de Canarias con sede en Santa Cruz de Tenerife en el

,procedimiento, de ratificacion de Kmedidas n.° 138/2021.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insériese en la coleccion

Iegislativa.

Asi se acuerda y firma.
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