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RESUMEN:

La sentencia a analizar trata el recurso de casacién interpuesto por la Junta de Andalucia
tras la no ratificacion por el TS) andaluz de la medida sanitaria que exige la presenta-
cién de certificado digital o prueba negativa para el acceso a establecimientos de ocio
nocturno. Para resolver el recurso, el Tribunal Supremo acude al llamado triple juicio
de proporcionalidad para comprobar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la
medida, segun las circunstancias concretas. De acuerdo con este examen y con el pre-
cedente asentado por numerosas sentencias del mismo Tribunal, el Supremo resolveria
en el mismo sentido que el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia: confirma la no
ratificaciéon de la medida dada la insuficiencia de la justificacion y datos aportados por la
letrada de la Junta de Andalucia.

ABSTRACT

The judgement to analyze addresses the appeal in cassation brought by the government of
Andalucia after the non-ratification by the High Court of Justice of Andalucia of a sanitary
measure requiring the provision of either digital certificate or negative test for having
access to nightlife venues. In order to solve the appeal, the Supreme Court resorts to the
so-called triple proportionality test to verify whether the measure is suitable, necessary and
proportionated, in accordance with the specific circumstances. After having made such
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analysis and considering the jurisdictional precedent established by several judgements of
the same Court, the Supreme would solve the appeal in the same sense as the High Court
of Justice of Andalucia: it confirms the non-ratification of the measure given the insufficient
justification and data provided by the counsel of the government of Andalucia.

PALABRAS CLAVE: Covid-19, proporcionalidad, medidas sanitarias, certificado digital,
recurso de casacion.

KEY WORDS: Covid-19, proportionality, sanitary measures, digital certificates, cassation appeal.

I. Introduccién

Tratamos una Sentencia emitida por el Tribunal Supremo en respuesta al recurso de
casacién n®5899/2021, interpuesto por la Junta de Andalucia contra el auto n°® 405/2021,
dictado por la Sala de lo Contencioso Administrativo del TS) de Andalucia, Ceuta y Melilla,
por el que se establecia la imposibilidad de ratificar la medida sanitaria recogida en la
Orden de 5 de agosto de 2021 de la Consejeria de Salud y Familias de la Junta de Andalu-
cia, que consistia en limitar el acceso al interior de los establecimientos de ocio nocturno
a aquellos en disposicion del certificado de vacunacion digital de la UE en vigor o que
pudieran acreditar haberse realizado un test de antigeno o prueba PCR negativa en las
uUltimas 72 horas en un establecimiento sanitario autorizado para ello. En esta Sentencia,
el Tribunal tiene en cuenta su propia doctrina precedente, la doctrina del Tribunal Cons-
titucional y el texto de la Constitucién Espafiola para realizar un test de proporcionalidad
de la medida en cuestion, para concluir si procede su ratificacion o si, por el contrario,
no procede por ser la medida innecesaria, inidonea o desproporcionada, o supone la
suspension de algun derecho fundamental, como la igualdad o la intimidad personal,
recogidos en los articulos 14y 18.1 CE, respectivamente. En el proceso ha intervenido la
Letrada de la Junta de Andalucia, en defensa de la Junta, y el Ministerio Fiscal, en defensa
de la legalidad.

1. Anélisis de los antecedentes de hecho

Como se ha enunciado anteriormente, el Tribunal supremo se pronuncia en el asunto
del ajuste de una medida tomada por la Junta de Andalucia para la prevencion de la pro-
pagacion de la enfermedad provocada por el virus SARS-CoV-2. La medida en cuestion,
que permite restringir la entrada a ciertos establecimientos hosteleros, concretamente
aquellos de esparcimiento en los que haya musica - a los que nos referiremos como
establecimientos o locales de ocio nocturno, para mayor simplicidad - en base a la posi-
bilidad de aportar el certificado de vacunacion de la Union Europea o una prueba PCR o
test de antigenos con resultado negativo realizado en las 72 horas previas al momento
de presentacion, es objeto de un auto del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
Ceuta y Melilla, lo que da lugar al presente recurso de casacion. Procedemos a analizar
el referido auto, el escrito por el cual se presenta recurso y, finalmente, las alegaciones
realizadas por el Ministerio Fiscal, oponiéndose a las de la Junta de Gobierno andaluza.

1. Auto

En primer lugar, cabe destacar que, de acuerdo con el art. 10.8 de la Ley 29/1998, regu-
ladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, seran las Salas de lo Contencioso-
Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia las que tengan competencia para
la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas relativas a la legislacion sanitaria to-
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madas por autoridades sanitarias de un &mbito diferente al estatal, que sean considera-
das por dichas autoridades como urgentes y necesarias para la salud publica y supongan
la limitacion o restriccion de derechos fundamentales, siempre que los destinatarios no
se hayan identificado de manera individual.

De acuerdo con esta regulacion, la Letrada de la Junta de Andalucia solicita por escrito al
Tribunal Superior de Justicia de esta Comunidad Autbnoma que ratifique la medida de-
sarrollada anteriormente, relativa a la restriccion del acceso a locales de ocio nocturno a
aquellos que puedan aportar certificado de vacunacion o prueba con resultado negativo
realizada como maximo en las 72 horas previas. El Tribunal, una vez oido el Ministerio
Fiscal, que considerd que la Comunidad Auténoma carecia de competencia o habilitacién
legal para instaurar una medida de tal calibre y, ademas, era esta desproporcionada,
de acuerdo con la afectaciéon que supone para el derecho fundamental de la intimidad,
emiti6é auto denegando la ratificacion judicial de la medida y recordando la posibilidad de
interponer recurso de casacion, posibilidad que no pasaria desapercibida para la Junta.
El Tribunal fundamenta su decisiéon en base a la competencia de la Sala para tomar dicha
decision, el ambito del procedimiento que se esta desarrollando y el fondo del asunto. Si
hablamos de la competencia del Tribunal, recordamos el articulo 10.8 LJCA que confiere
a los Tribunales Superiores de Justicia de las CCAA la capacidad para ratificar aquellas
medidas sanitarias que impliquen cierta restriccion de derechos fundamentales. Por otro
lado, el ambito del procedimiento se determina primeramente por la solicitud de ratifica-
cion de la medida, realizada por la Letrada de la Junta de Andalucia, y no podra exceder
de la misma - declarandola conforme o contraria a Derecho -, sino que quedara limitada
a esclarecer si dicha medida limita o suspende derechos fundamentales, asi como si es
constitucional y adoptada por el érgano competente, y si respeta los parametros del
test de constitucionalidad: justificacion, idoneidad y proporcionalidad. Todo aquello que
escape de este ambito, queda fuera de la competencia del Tribunal en este recurso y
debera resolverse por la via ordinaria, a saber, el recurso de amparo.

El Ultimo fundamento juridico es el que se denomina como fondo del asunto. Es aqui
donde el Tribunal desarrolla su postura y justifica la decision a la que llega. El funda-
mento juridico en cuestion se divide a su vez en dos partes: base legal y justificacion de
la medida.

Por un lado, y hablando de la base legal, recurre el TSJ de Andalucia a la STS 719/2021,
que hace alusion a los arts. 3 LO 3/1986, 26 Ley 14/1986 y 54 Ley 33/2011, que llevan al
Tribunal a concluir que, aunque es cierto que nuestra legislacion sanitaria autoriza la li-
mitacién de la libertad de circulacién, esto solo cabe si se dan los presupuestos previstos
en la Sentencia mencionada. Asi, el Tribunal establece la necesidad de examinar cada
medida individualmente y realizar una valoracién de acuerdo a dichos presupuestos.
Podemos encontrar como criterios o presupuestos exigibles que la Administraciéon que
solicita la ratificaciéon sea competente para adoptar la medida que presenta, invoque los
preceptos legales u otros que la autoricen identifique suficientemente el riesgo para la
salud publica que supone una enfermedad transmisible y que crea la necesidad de la
medida para conservar el derecho a la salud y a la vida indicando hechos que lo acre-
diten, establezca correctamente la extensién de dicho peligro desde los puntos de vista
temporal, subjetivo y espacial, y justifique la inexistencia de medios menos agresivos
para hacerle frente, asi como la idoneidad y proporcionalidad de los propuestos. La Sala
que corresponda debera concluir asi si la justificacion aportada es suficiente y si la medi-
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da es necesaria, idonea y proporcionada.

Para finalizar, hace referencia a la medida que introdujo el “toque de queda”, determi-
nando que, si esta medida si tiene base legal, también la tendra la restriccién de acceso.
Asimismo, posteriormente se enumeran todos los articulos que ofrecen apoyo legal y
normativo a la medida, siendo suficientes para establecer que la medida tiene de hecho
una base legal. No obstante, hemos de hablar ahora de la justificacién de la misma, asi
como de su idoneidad y necesidad.

La Orden de 5 de agosto de 2021, que introduce la medida a ratificar asegura que la
misma es idénea dada la tendencia ascendente en contagios por Covid-19 en verano de
2021y la alta incidencia en los grupos de 15-29 afios en Andalucia - frecuentes usuarios
de los locales de ocio nocturno -, muy superior a la media. Afiade la Orden que el aumen-
to en la presencia de la variante Delta, mas contagiosa, sostiene el incremento de casos a
pesar del progreso de la vacunacién; asimismo, se establece que las coberturas de vacu-
nacion aun no llegan a ser las deseadas, por lo que la presion asistencial no disminuye.
Justifica asi la Junta de Andalucia la necesidad de la medida con el fin de frenar la difusiéon
de nuevas variantes con mayor capacidad de infeccién, evitar ingresos y dar tiempo a
que las vacunas alcancen las cotas deseadas para asegurar una inmunidad general que
limite los contagios. Asi, concluye que sera necesario implantar una medida concreta a os
locales de ocio nocturno mientras que no se alcance una cobertura vacunal importante.
Frente a esto, lo primero a lo que hace referencia el Tribunal es a la inexistencia de algu-
na norma de rango suficiente para establecer el régimen juridico del caso que analiza-
mos, ni en Espafia ni en otros paises de la UE. No obstante, recurriremos al triple juicio
de proporcionalidad - explicado en epigrafes posteriores -, establecido por el TC como
la herramienta para comprobar si una medida restrictiva de derechos fundamentales es
o no conforme a Derecho.

En primer lugar, la Sala entiende que la afectacién al derecho a la intimidad no es de gran
entidad, de modo que quedaria justificada la proporcionalidad de la medida; no obstan-
te, esto nos genera dudas en los otros dos elementos del juicio: idoneidad y necesidad.
Define el Tribunal la idoneidad aqui como la aptitud de una medida para alcanzar un fin
determinado, en este caso evitar la propagacién del virus. Teniendo esto en cuenta, de-
cide que no es idonea en el grado exigible al equiparar la efectividad de la exigencia del
certificado de vacunacién con la de una PCR o test de antigeno negativo. Estas pruebas
Unicamente demuestran que, en el momento en que se realizaron, los sujetos no eran
portadores del virus activo, sin decir nada acerca de su inmunidad. Esto puede resultar
en un aumento de contagios pues aquellos vacunados o que ya hayan pasado la enfer-
medad podrian ser transmisores del virus.

Por otro lado, en cuanto a la necesidad, tampoco es la medida necesaria en el grado
exigible, pues las expectativas de que la vacunacién supondra un gran freno a la propa-
gacioén del virus resta sentido a la imposiciéon de medidas como esta, lo que genera unas
exigencias de justificacién de necesidad muy superiores, justificacion que ni la Orden ni
los informes que la soportan ofrece. Asimismo, se afiade que no se fija un plazo de efec-
tividad de la medida ni criterios que deban seguirse para dejarla sin efecto o modificarla,
teniendo caracter indefinido y vocacién de permanencia e incumpliendo lo sefialado por
el TS enla STS 719/21 y por la Ley 14/1986 en su articulo 26.

UBP. REVISTA Derecho y Salud, ANO 6, NUM. 7, 2022, PP. 151-165



Carmen Maria Chico Alcazar 155

Por todo ello, en la parte dispositiva, la Sala llega a la conclusién de que debera denegar-
se la ratificacion judicial de la medida recogida en la Orden de la Consejeria de Salud y
Familias de la Comunidad Auténoma Andaluza, consistente en limitar el acceso al interior
de los locales de ocio y hosteleria con musica a aquellas personas en posesion del Certi-
ficado COVID Digital de la UE o test antigeno o PCR negativos realizados en las 72 horas
previas en establecimientos sanitarios acreditados para ello.

2. Recurso de casacién

a. Qué es y requisitos formales para su interposicién
Este recurso puede definirse como el recurso extraordinario a través del cual es posible
impugnar con fundamento en la infraccién de una norma juridica sustantiva, en ciertos
casos, las sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales. El
régimen legal del recurso de casacion se contiene en los arts. 477 a 49 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, 1/2000.

Este tipo de recurso esta sujeto a ciertos requisitos o exigencias formales, de modo que
no es extrafa la no admisién a tramite porque el recurso presentado no cumple con
dichas condiciones. De acuerdo con Ibafiez Puente (2020), el Tribunal Supremo ha au-
mentado progresivamente las formalidades requeridas para la admision a tramite de un
recurso de casacién, aportando como referencias la Ley 37/2011, de medidas de agiliza-
cion procesal, la Ley Organica 7/2015, que modifico la redaccién del articulo 483.2 LEC, o
el Acuerdo sobre criterios de admisién de 27 de enero de 2017, que reforma los previos
de 2011.

De este modo, es posible enumerar los requerimientos formales para la admisién a tra-

mite de un recurso de casacion de la siguiente manera:
1) Estar fundamentado en el incumplimiento de normas legales aplicables a la reso-
lucion de la cuestion objeto del proceso (art. 477.1 LEC).
2) Relevancia de la norma o jurisprudencia cuya infraccion se alega para el fallo, ade-
mas de atencién a la ratio decidendi de la sentencia que se recurre.
3) Precision de los pronunciamientos que se requieren de la Sala en la peticién final
del escrito de interposicion, que debera ser redactado de igual manera que un escri-
to de alegaciones.
4) Precision en la identificacion de uno de los tres supuestos previstos en el art. 477.2
LEC - a saber: cuando se dicten para tutela judicial civil de derechos fundamentales,
siempre que la cuantia del proceso excediera de 600.000 euros y cuando no los exce-
da o se haya tramitado por razén de la materia siempre que la resolucién del recurso
presente interés casacional (art. 477.2 LEC) - que permitiran el acceso al recurso.
5) Presencia de encabezamiento y desarrollo en cada motivo de recurso.
6) No acumulacion de preceptos heterogéneos en un mismo motivo; asimismo, de-
bera incluirse un resumen de la infraccion cometida, no bastando con que dicha
infraccion pueda entenderse del desarrollo.
7) Exposicién suficientemente extensa de los fundamentos de cada motivo en su
desarrollo (arts. 471y 481 LEC).
8) No division de motivos en “sub-motivos”. En caso de alegar dos o mas infracciones,
debera formularse cada alegacién en un motivo diferente.
9) Respeto a la valoracién de la prueba recogida en la sentencia que se recurra.

Teniendo en cuenta la rigidez de estos requisitos y el hecho de que el incumplimiento
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de alguno de ellos conducira, en la mayoria de los casos, a la inadmisién del recurso,
es posible concluir que Unicamente un pequefio porcentaje de los recursos presentado
son admitidos a tramite por el Tribunal. La inadmisién, ademas, borra la idea de que el
recurso de casacion sea una “tercera instancia”, como ha dejado ver el Tribunal Supremo
en multiples ocasiones (Ibafiez, 2020).

b. Recurso de casacién presentado en el caso concreto

En el caso que nos ocupa, es la Junta de Andalucia, mas concretamente, su Letrada, la
que interpone el recurso de casacion contra el Auto n° 405/2021 del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla. La Junta alega la infraccion por parte de este auto
de los articulos 43 de la Constitucion Espafiola, 55.2 del Estatuto de Autonomia de Anda-
lucia, 1y 3 delaLey Organica 3/1986, de Medidas Especiales en materia de Salud Publica,
26 de la Ley 14/1986 General de Sanidad y 27.2'y 54 de la Ley 33/2011 General de Salud
Publica. Dichos articulos quedan recogidos en el Anexo .

La Junta continda el escrito de casacion indicando que la cuestién presenta interés casa-
cional de acuerdo con el art. 88.2.b) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva. Este articulo establece que el interés casacional se podra observar si la resolucién
impugnada sienta una doctrina que pudiera ser “gravemente dafiosa para los intereses
generales”; esto lo justifica la Letrada alegando que el auto impide que la Comunidad
Auténoma pueda adoptar la medida sanitaria en cuestion (limitaciéon de acceso al in-
terior de los locales de ocio y hosteleria con musica), a pesar de ser, a su juicio, idénea
y proporcionada para lograr la proteccion de la vida, la salud y la integridad fisica de la
poblacion andaluza.

De este modo, se cierra el escrito rogando su estimacion a la Sala y, consecuentemente,
la casacién y revocacion del auto que se recurre, de modo que el Tribunal ratifique la
medida sanitaria objeto del proceso.

3. Alegaciones del Ministerio Fiscal

Una vez que se hubo admitido a tramite el recurso de casaciéon que hemos analizado an-
teriormente, el Tribunal otorgé al Ministerio Fiscal un plazo para alegaciones de tres dias.
En este plazo, el Ministerio comunica que no interesaria dar lugar al recurso y, por tanto,
considera adecuado confirmar el Auto del TSJA, por el que se deniega la ratificacion de
la medida sanitaria impuesta por la Comunidad Autdbnoma de Andalucia en la Orden de
5 de agosto de 2021.

Una vez escuchado el Ministerio Fiscal y atendido el recurso de casacioén, el Tribunal pro-
cedio a la deliberacion y fallo del recurso que tratamos.

II. Triple juicio de proporcionalidad

Una de las bases que justifican la decisién tanto del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia como del Tribunal Supremo es que la medida objeto del procedimiento no ha
superado el triple juicio de proporcionalidad. Este juicio es el que nos permite decidir si
una medida que vulnera la Constitucién por, como es el caso, limitar o suspender dere-
chos fundamentales, es adecuada o proporcionada a las circunstancias.

La propia Constitucién hace obligado este test de proporcionalidad en ciertos casos,
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pues prevé para ciertos derechos limitaciones redactadas en base a criterios de propor-
cionalidad. Algunos ejemplos de esta situacién son los limites a la detencion preventiva,
que vulnera la libertad personal del articulo 17 CE, la prohibicién de limitar la libertad
ideolégica, religiosa y de culto del articulo 16 CE mas alla de lo necesario para el mante-
nimiento del orden publico, etc.

Dejando atras estos casos especificos y minoritarios, el control de proporcionalidad sir-
ve, ademas de para permitir al Tribunal Constitucional decidir sobre los casos concretos
atendiendo a todas las circunstancias, de modo que la decisién tomada serd mas ade-
cuada y ajustada al caso, para establecer ciertas normas o criterios validos para ciertos
casos semejantes sin requerir la delimitacién anterior o en abstracto del contenido cons-
titucional del derecho que se estaria vulnerando, dada la ausencia de una teoria general
de los derechos fundamentales.

1. Componentes del juicio de proporcionalidad

El juicio de proporcionalidad se estructura en tres fases o estadios: adecuacion, nece-
sidad y proporcionalidad en sentido estricto. Al ser este juicio de una aplicacion muy
amplia y variada, es imposible establecer ciertos parametros generales, validos para
cualquier caso; de este modo, aunque este juicio permita establecer en cada caso si una
medida es o no proporcionada a las circunstancias, lo hace de una forma muy casuistica,
no supliendo esa falta de generalidad.

En primer lugar, atendemos al control de adecuacién o idoneidad, que presenta notables
dificultades. Con él, buscamos que la medida sea adecuada para alcanzar el fin que con
ella se pretende; no obstante, no queda claro si dicho fin debe ir identificado por aquel
autor de la medida sometida a juicio o si ha de ser fijado de oficio por el Tribunal Cons-
titucional basandose en criterios objetivos. Asimismo, es igualmente debatido cual debe
ser el rango del fin que se estudia para realizar el analisis (constitucional, constitucional-
mente relevante o, meramente, constitucionalmente legitimo).

Por otro lado, el control de necesidad se refiere al examen de la existencia de otras medi-
das que permitan alcanzar el fin pero que sean menos gravosas, agresivas o incidentes.
Este andlisis concentra las principales criticas por parte de la docencia, a pesar de ser
muy poco técnico, pues se basa en la evidencia. Es ampliamente debatido si el Tribunal
tiene la capacidad de determinar qué medidas alternativas son mas convenientes o cua-
les son los fallos del autor en caso de que se trate de una medida legislativa. Esta contro-
versia se debe a la contradiccién entre la libertad de configuracién otorgada al legislador
y la aplicacion del test a este tipo de medidas, que son meras opciones legislativas. El re-
sultado final de este juicio de necesidad puede depender, como se ha visto en sentencias
anteriores, de la argumentacion de la importacion del fin y la necesidad de la medida.

Finalmente, encontramos el test de proporcionalidad en sentido estricto, cuyos extre-
mos son borrosos y supone mas una verificacién o argumento para apoyar la decisiéon en
la fase anterior, pues es ahi donde se determina en la mayoria de los casos el resultado
del control. La jurisprudencia constitucional en lo referente al principio de proporcio-
nalidad de la pena, una variante del principio de proporcionalidad, recoge las trabas en
la aplicacién del control de proporcionalidad en sede constitucional; pues el intérprete
constitucional solo ha declarado la inconstitucionalidad de una norma penal por despro-
porcion de la pena (STC 136/1999) y, desde entonces, no ha encontrado razones para
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obstaculizar la labor del legislador penal, aun siendo posible que la pena no superase el
test de necesidad por existir otras medidas menos agresivas para los derechos.

2. Diferencia entre “limitacion” y “suspensién” de derechos fundamentales

La Sentencia del Constitucional que mas nos luz puede aportar a la cuestién de si la limi-
tacién de derechos fundamentales a través de una medida impuesta por el Gobierno, en
nuestro caso, autonémico, supone, ciertamente, una limitacién o va un paso mas alla y
constituye lo que conocemos como suspension, es la STC 148/2021, sobre el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el grupo parlamentario Vox contra el Real Decreto
Ley que introdujo las medidas para la prevencion del contagio masivo por la pandemia
generada por la Covid-19.

SUSPENSION ¥ LIMITACION

Estados de excepcian,

Sitia
Limitacidn cualificada

"Cesacidn o
lemporal que
tempaoralmente el ejer
de un derecha®

Solo puede estar amparada
B Cher ¥ respecio

Tesks gradualista: limiacian

temporal que no eliming por

completo las facultades diel
d

Diferencias/ entre suspensidn y limitacién de derechos.
Elaboracidn propia. Fuente: STC 148/2021

Esta diferenciacién entre limitacién y suspension resulta relevante pues, como se expon-
dra mas adelante, Unicamente en los estados de excepcion y sitio se admitira la suspen-
sion de ciertos derechos fundamentales de los ciudadanos - siempre que, claro est3,
dicha suspensién cumpla con los tres requisitos del juicio de proporcionalidad anterior-
mente desarrollado -, mientras que en el estado de alarma solo se admitira la limitacién
de dichos derechos, siendo su suspension inconstitucional. Asi, el hecho de que una me-
dida suponga limitacién o suspensién de derechos influird en gran medida en la decisién
del intérprete constitucional en el caso concreto.
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En la mencionada Sentencia, al tratar la cuestion que abordamos, se recurre en primer
lugar a la norma suprema de nuestro ordenamiento, esto es, la Constituciéon Espafiola
que, en su articulo 55, indica aquello que ya adelantdbamos: solo podran ser suspen-
didos ciertos derechos fundamentales en el marco de los estados especiales de sitio y
excepcion (recogidos en el articulo 116 de la misma norma). De esta manera, quedaria
excluida y seria inconstitucional la posibilidad de suspender dichos derechos en un es-
tado de alarma.

Asimismo, el Tribunal indica que es posible entender la suspensiéon como una limitacién
cualificada, ampliando el concepto de limitacién de manera que “no toda limitacién es
suspension, pero si toda suspension es una limitacién” (STC 148/2021).

Por otro lado, se recurre a la definicion literal de ambos términos en los diccionarios de
la lengua espafiola. En ellos, una de las acepciones de la palabra suspensién nos dice que
se trata de una “cesacion o privacion temporal que impide temporalmente el desarrollo
de un derecho”, en oposicién a la definicion dada de limitacién, que se entiende como la
“accion y efecto de reducir a menores limites el desarrollo de un derecho”.

No obstante estas definiciones, nos dice Gabriel Doménech Pascual (2021), profesor de
Derecho administrativo en la Universidad de Valencia, que es posible encontrar dos tesis
en lo referente a la interpretacion del término suspension: por un lado, una tesis cualita-
tiva, que lo entiende como derogacion temporal y total del derechos, defendida por Con-
de-Pumpido, Magistrado del Tribunal Constitucional, en su voto particular; por otro, la
tesis gradualista, que identifica la suspensiéon como la limitacién temporal que no elimina
por completo las facultades del derecho. Es esta Ultima la apoyada por la mayoria de los
Magistrados del Tribunal en la Sentencia que se analiza, recordemos, STC 148/2021.

Concluyendo este apartado, los limites entre ambos términos son dificiles de vislumbrar
y parece facil confundir la limitacién mas extrema con la suspensién mas leve; sin embar-
g0, el Tribunal considera que la clave para resolver estas cuestiones se encuentra en que
la limitacién no podra ser considerada suspension si no vulnera el contenido esencial del
derecho que se esta restringiendo, de modo que permita su ejercicio, aunque sujeto a
ciertos limites. Ademas, se incide en que dicha limitaciéon debera ser necesaria, idénea
y proporcionada a las circunstancias que hayan motivado la declaracién del estado de
alarma, es decir, debe cumplir con la triple exigencia de proporcionalidad.

IV. Precedentes jurisprudenciales y cobertura normativa

El Alto Tribunal hace referencia, llegados a este punto, a aquellas sentencias de esta
misma Sala (Sala Tercera o Sala de lo Contencioso-Administrativo) citadas tanto por la
parte que recurre como por el Ministerio Fiscal. La primera de ellas ya se ha mencionado
en este comentario, la STS 719/2021, reiterada a su vez en la STS 792/2021, que declaran
que, ademas de necesitar cobertura normativa, una medida sera necesaria de acuerdo
con su justificacion, es decir, con el examen de suficiencia que debera realizar la Sala a la
que se solicite la ratificacion.

Asimismo, cabe resaltar las Sentencias 719/2021 y 788/2021, en las que se concluye que
no es necesaria la cobertura de Ley Organica para restringir o limitar derechos funda-
mentales, Unicamente siéndolo si se produce una afectacién al desarrollo del derecho.
Aqui, se recurre a su vez al articulo 81 CE, que define desarrollo como regulacién tanto
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del conjunto del derecho como de sus elementos nucleares o esenciales. Asi, no habra
reserva de ley organica si la medida no afecta a tales elementos, lo que solo podra verifi-
carse examinando casuisticamente cada norma, sin posibilidad de implantar un criterio
generalizado. Frente a esto, la Sala declara que la medida sanitaria que se esta analizan-
do incide en elementos basicos de la libertad de circulacién, el derecho de reuniény el
derecho a la intimidad por lo severa y general de la misma. De este modo, requerira de
cobertura organica, que, en este caso, solo puede venir dada por el articulo 3 de la Ley
Organica 3/1986, a saber:

“Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademds
de realizar las acciones preventivas generales, podrd adoptar las medidas oportunas
para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto
con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren nece-
sarias en caso de riesgo de cardcter transmisible”.

No obstante, el Alto Tribunal argumenta que es esta regulacién enormemente escueta
y genérica, generando numerosos conflictos en el ambito juridico, conflictos que se sol-
ventarian si las condiciones y limites para la restriccion y limitacién de derechos estuvie-
ran mas definidos.

De esta manera, el articulo 3 ha provocado dudas acerca de su capacidad para dar cober-
tura a medidas muy estrictas y severas como podria ser el toque de queda; sin embar-
go, el Tribunal Supremo concluye en su sentencia 719/2021 que tales medidas deberan
ser “indispensables para salvaguardar la salud publica” para poder estar amparadas por
este precepto. Asimismo, para poder ser aceptadas las medidas deben tener por objeto
poner solucién a situaciones graves causadas por enfermedades transmisibles, siempre
gue sean necesarias.

Por otro lado, aparecen ahora dos nuevos articulos en relacién con este que nos ocupa:
articulos 26 Ley 14/1986 y 54 Ley 33/2011 - cuya redaccién figura en el Anexo | -. Ambos
articulos tienen como fin la preservacién de la salud y se ajustan a supuestos de urgencia
sanitaria; el articulo 26, por su parte, habilita a las autoridades a implantar medidas con-
sideradas justificadas desde el punto de vista sanitario, mientras que el articulo 54 exige
la idoneidad, temporalidad y proporcionalidad.

De esta manera, aunque el articulo 3 nos proporcionara una llamada clausula en blan-
co, al relacionarlo con estos preceptos, vislumbramos una base normativa para estas
medidas lo suficientemente precisa. Sin embargo, es necesario recordar que no existen
parametros predeterminados para las limitaciones o restricciones de derechos, pues
cada caso debera analizarse de manera individual, sin excluir aquellas situaciones que
no estén reguladas especificamente por no poder ser imaginadas en el momento de la
redaccion de los preceptos que resulten aplicables.

Por ultimo, podemos hablar del control judicial ejercido por los Tribunales Superiores de
Justicia, en este caso de Andalucia, y la Audiencia Nacional, que deberan comprobar que
la Administracién que solicite la ratificacién de una medida ha de cumplir los requisitos
de competencia, invocacién de los preceptos legales habilitantes, identificacion de mane-
ra suficiente del peligro para la salud publica derivada de una enfermedad transmisible
que crea la necesidad de implantar las medidas asi como acreditacién de los hechos que
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lo justifican, establecimiento de la extensién de tal riesgo desde varios puntos de vista y
justificacién de la inexistencia de medios menos agresivos para afrontar tal situacién. De
esta manera, la Sala tendra la obligacién de decidir si dicha justificacién es suficiente y si
la medida cumple con el triple juicio de proporcionalidad.

En conclusién, podemos decir que este tipo de medidas tiene una importante base le-
gal, tanto organica como ordinaria, al igual que un precedente jurisprudencial de gran
relevancia con un importante nimero de sentencias relativas a medidas sanitarias para
superar la situacién causada por el virus SARS-CoV2. Todo ello permite la definicién de
unos criterios o condiciones que deben ser cumplidos para considerar adecuada y legal
la medida que busca su ratificacion.

V. Comentario del fallo

El Tribunal Supremo, teniendo en consideracién todo lo mencionado anteriormente,
decide que no cabe la estimacion del recurso de casacién interpuesto por la Junta de
Andalucia contra el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla.
La Sala considera que contra el juicio de constitucionalidad realzado por este Ultimo no
cabe objecion alguna, pues habria realizado un correcto examen de la medida y de su
justificacién, idoneidad y proporcionalidad, segun se ha ido comprobando en los funda-
mentos juridicos recogidos en la Sentencia. Asimismo, destaca que la decision del TS)
de Andalucia no contradice jurisprudencia precedente procedente de otros Tribunales
Superiores de Justicia y, ademas, el escrito por el que se interpone el recurso de casacion
tampoco menciona la existencia de un precedente jurisprudencial en sentido contrario.
Por ello, concluye que la no ratificacién de la medida y, por tanto, el auto contra el que se
presenta recurso, no tienen razén para ser recurridos y coincide con el Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia en su interpretacién de la medida y de la legislacion en cuanto a
la no adecuacién al marco constitucional de la misma.

Finalmente, establece que no se hara imposicion de costas a ninguna de las partes.

Conclusiones

Tal y como hemos podido comprobar, el triple juicio de proporcionalidad tiene una im-
portancia suprema a la hora de decidir si una medida que restrinja o limita los derechos
fundamentales es o no aceptable. Hemos comprobado que, pese a que existen varios
articulos que dan una base legal a practicamente todas las medidas, si estas no alcanzan
los caracteres de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el grado exigible segun el
contexto en el que se traten de implantar.

De esta manera, es posible concluir que en esta sentencia se reitera la necesidad de justi-
ficacién de las medidas que puedan afectar a derechos consagrados constitucionalmen-
te y, por tanto, la capacidad de los Tribunales de no aprobar la ratificacién de aquellas
que no aporten datos para considerar suficiente tal argumentacion.

Por otro lado, hablando del caso concreto, al ser esta medida una propuesta en la mayo-
ria de Comunidades Auténomas en Espafia y, de acuerdo con el texto de esta STS, tam-
bién en otros paises de la Unidn Europea, esta sentencia supone un relevante presente
jurisprudencial del que probablemente se sirvieron el resto de autonomias que implan-
taron medidas similares sin cometer los errores de la Junta de Andalucia que impidieron
su ratificacion.
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En conclusién, esta sentencia, junto con aquellas mencionadas en la redaccién, sienta
un precedente jurisprudencial para todas aquellas medidas posteriores orientadas a la
preservacion de la salud, a la evitacion de la propagacién de la Covid-19y a la bajada de la
incidencia o la presion asistencial. Todo ello, junto con los articulos de las leyes relativos
a ellas y otras nuevas sentencias, supondra una base para dar sentido juridico al resto de
medidas sanitarias y permitira, a su vez, crear un precedente para aquellas situaciones
que, como esta, resultaban inimaginables en el momento de redaccion de las leyes.
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Anexo |

Articulo 43 CE
1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud.
2. Compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de me-
didas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los
derechos y deberes de todos al respecto.
3. Los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el
deporte. Asimismo, facilitaran la adecuada utilizacién del ocio.

Articulo 55 Estatuto de Autonomia de Andalucia. Salud, sanidad y farmacia.

2. Corresponde a la Comunidad Auténoma de Andalucia la competencia comparti-
da en materia de sanidad interior y, en particular y sin perjuicio de la competencia
exclusiva que le atribuye el articulo 61, la ordenacién, planificacién, determinacién,
regulacion y ejecucion de los servicios y prestaciones sanitarias, sociosanitarias y de
salud mental de caracter publico en todos los niveles y para toda la poblacioén, la or-
denacion y la ejecucion de las medidas destinadas a preservar, proteger y promover
la salud publica en todos los ambitos, incluyendo la salud laboral, la sanidad animal
con efecto sobre la salud humana, la sanidad alimentaria, la sanidad ambiental y la vi-
gilancia epidemiolégica, el régimen estatutario y la formacion del personal que presta
servicios en el sistema sanitario publico, asi como la formacién sanitaria especializada
y la investigacién cientifica en materia sanitaria.

Articulo primero Ley Organica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud
Publica

Al objeto de proteger la salud publica y prevenir su pérdida o deterioro, las autoridades
sanitarias de las distintas Administraciones Publicas podran, dentro del ambito de sus
competencias, adoptar las medidas previstas en la presente Ley cuando asi lo exijan
razones sanitarias de urgencia o necesidad.

Articulo tercero Ley Organica 3/1986, de Medidas Especiales en Materia de Salud
Publica

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
control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con los
mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren necesarias en
caso de riesgo de caracter transmisible.

Articulo 26 Ley 14/1986 General de Sanidad

1. En caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inmi-
nente y extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias adoptaran las medidas
preventivas que estimen pertinentes, tales como la incautaciéon o inmovilizacién de
productos, suspensién del ejercicio de actividades, cierres de Empresas o sus instala-
ciones, intervenciéon de medios materiales y personales y cuantas otras se consideren
sanitariamente justificadas.

2. La duracion de las medidas a que se refiere el apartado anterior, que se fijaran para
cada caso, sin perjuicio de las prérrogas sucesivas acordadas por resoluciones moti-
vadas, no excedera de lo que exija la situacién de riesgo inminente y extraordinario
que las justificé.
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Articulo 27 Ley 33/2011 General de Salud Publica. Las actuaciones de proteccién de
la salud.
2. Las Administraciones publicas, en el ambito de sus competencias, protegeran la
salud de la poblacién mediante actividades y servicios que actlen sobre los riesgos
presentes en el medio y en los alimentos, a cuyo efecto se desarrollaran los servicios
y actividades que permitan la gestién de los riesgos para la salud que puedan afectar
a la poblacién.

Articulo 54 Ley 33/2011 General de Salud Publica. 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 excepcional y cuando
asi lo requieran motivos de extraordinaria gravedad o urgencia, la Administracion Ge-
neral del Estado y las de las comunidades auténomas y ciudades de Ceuta y Melilla,
en el ambito de sus respectivas competencias, podran adoptar cuantas medidas sean
necesarias para asegurar el cumplimiento de la ley.

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 resolucién motivada,
las siguientes medidas:
a) La inmovilizacién y, si procede, el decomiso de productos y sustancias.
b) La intervencion de medios materiales o personales.
¢) El cierre preventivo de las instalaciones, establecimientos, servicios e industrias.
d) La suspension del ejercicio de actividades.
e) La determinacién de condiciones previas en cualquier fase de la fabricacién o
comercializacion 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.
f) Cualquier otra medida ajustada a la legalidad vigente si existen indicios raciona-
les de riesgo para la salud incluida la suspension de actuaciones de acuerdo a lo
establecido en el Titulo Il de esta ley.
3. Las medidas se adoptaran previa audiencia de los interesados, salvo en caso de
riesgo inminente y extraordinario para la salud de la poblacién y su duracién no exce-
dera del tiempo exigido por la situacién de riesgo que las motivé. Los gastos derivados
de la adopcién de medidas cautelares contempladas en el presente articulo correran
a cargo de la persona o empresa responsable.

Las medidas que se adopten deberan, en todo caso, respetar el principio de proporcio-
nalidad.
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