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R. CASACION/5388/2021

ADM [NlS'i'RACION
DE JUSTICIA

N ~ o . ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por Auto de 14 de julio de 2021, la Secmon Segunda de la Sala de’ .
lo Contencioso Admlnlstratlvo del Tribunal Superlor de JustICIa de Canarias

con sede en Santa Cruz de Tenerife, acordd:

«ho autorizar la medida contenida en el anexo del Acuerdo de Gobierno

édoptado en sesién celebrada el 8 de julio de 2021 »

SEGUNDO Por escrlto de 19 de julio del corriente, el Letrado de Ios Servicios
'Jurldlcos de la Comunldad Autonoma de Canarias lnterpuso recurso de
~ _casacién contra el cntado _Auto, en el que, tras exponer los motlvos de
impugnacion que considerd oportunos, lo concluyo con el siguiente SUPLICO:
| _«[...] dictando en su dia pronunC/amlento en el que, con est:mac:on del mismo,
case y anule el Auto recurr/do en los términos expuestos en el presente

recurso.».

TERCERO.- Admitido a tramite el recurso, por diligencia de ordenacion de 20
de julio de 2021, se conﬁno traslado al Ministerio Fiscal y a las partes para
alegaciones por plazo comun de tres dias. Tramite que evacuo el Fiscal por

escrito de 23 de julio, con el resultado que consta: en autos. -

_ CUARTO.- Por diligencia de ordenacién de 23 de Ios.corrientes,A se pasarbn
las actuaciones a la magistrada ponénte Excma. Sra. doﬁa Celsa Pico Lorenzo

para resolver.

QUINTO.- El dia 26 de julio de 2021 se ha procedido a Ia deliberacion y fallo '

del presente recurso.

1nla 08
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FUNDAMENTOS DE DERECHO | S

. ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

o ., | PRIMERO.- Los términos del litigio .

_ La Letrada del Servicio Juridico del Gobierno de Canarias inferpone
recurso de casacién contra el Auto de 14 de _|U|IO de 2021, dlctado por la
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencnoso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias con sede en Santa Cruz de Tenerife enel

procedimiento de ratificacion de medidas n.° 209/2021.

- El citado Auto acordo no autorizar la medida contenida en el énexo del
Acuerdo de Gobierno de Canarias adoptado en sesion celebrada el 8 de julio .
de 2021 cuya publicacion en el Boletin Oficial de Canarias no consta en los

autos.

El Anexo, tal cual refleja el fundaniento primero del Auto impugnado,

indica:

~ «Limitacion de la libertad de ctrculacmn de las personas en horano nocturno en la isla

. de Tenerife y subsidiariamente de no autorizarse la medlda anterior en el ambito de toda la |sla

de Tenerife, acordar la medida recog|da en el presente anexo para los municipios en los que la
tasa de incidencia: acumulada a 7 dias sea superlor a los 100 casos/100. 000 habitantes.

1. Se limita la libertad de circulacion de personas. en horario nocturno en la isla de '
Tenerife y subsidiariamente de no autorizarse la medida anterior en el ambito de toda laisla de
Tenerife, acordar la medida recogida en el presente anexo para los municipios en los que la

tasa de incidencia acumulada a 7 dias 'sea superior a 100 casos/105 habitantes. entre las

00:30 h y las 06:00 h.

| ) : : 2. Esta limjtacién de Ia libertad de circulacion de personas en horario nocturno no

afecta a la realizacion de las actividades siguientes:

a) Adqmsmén de medlcamentos y productos sanltanos en oficinas de farmacia.
b) ASIStenma a centros, servicios y establecumlentos sanitarios.
c) Asistencia a centros de atencion vetennana por motivos de urgencxa

la.es
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R..CASACION/5388/2021

~d) Cumplimiento de obligaciones laborales, ‘profesionales, empresariales,

lnstltumonales o Iegales

= B
AD\HNISTRACION :
DE JUSTICIA ~ ) Retorno al lugar de reS|denC|a habitual tras reallzar algunas de las actividades

previstas en este apartado. .

f) Asistencia y cuidado a mayores, menores dependientes, personas con
discapacidad o personas especualmente vulnerables.

g) Por causa de fuerza mayor o situacion de hecesidad.

h) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza, debldamente acreditada.

i) Repostaje en gasolineras o estaciones de servicio, cuando resulte necesarlo parala
'reallzacusn de las actividades previstas en los parrafos antenores

j) Asistencia y cuidado de anlmales domésticos o en explotamones -ganaderas.»

El Acuerdo sostiene que las medidas que adopta para prevenir la
difusion de contagios y ' combatir la pandemla una vez expirado el estado de
alarma, se fundamentan en las siguientes disposiciones Iegales. la Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril, de medldas espeCIales en materia de salud,
publlca la Ley 14/1986, de 25 de abr|| General de Sanidad; la Ley. 33/2011, de
4 de.octubre, General de Salud Publica; y en la Ley 11/1 994 de 26 de julio, de

» ordenacmn sanitaria de Canarlas

~ El Acuerdo rechaza que las alternativas de instrumentos juridicos de
intervencion menos lesivos en. la ‘afectacion de derechos fu’nd'amentéles
propuestas por el Trlbunal Superior de Justicia Canarias en el razonamiento
jUI'IdICO 7 de su Auto, 113/2021 de 9 de mayo, en relacién a la medida de
limitacién de libertad de circulacién de personas, la Ley 7/2011, de 5 de abril,
de actividades clasificadas 'y espectaculos pubicos Y otras medidas
complementanas o las previsiones de la Ley Organlca 4/2015, de 30 de
marzo, de proteccién de la seguridad -ciudadana sgan herramientas ldoneas :

para la proteccion de los intereses publlcos implicados.

, El Gobierno de Canarias sometié la medida cdntenida en el Anexo del
Acuerdo de 8 de julio de 2021, a la ratiﬁcacién de la Sala de Io_Conte_ncioso
'Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, en concreto .a su.
Sala de Santa Cruz de Tenerife, conforme al articulo 10.8 de'la Ley de la
Jurisdiccién. En cumplimiento de su artlculo 122 quater, la Sala pidié informe .

al ‘Ministerio Fiscal, el cual fue favorable a _Ia ratificacion de la medida de

Codlgo Seguro de Verificacion E04799402-Ml:zJNd-wEVX-SVIn-uKeT-T  Puede verificar este d to en hitps:/isede] idicial Justicia.es -




ADMINISTRACION

DE JUSTICIA

R. CASACION/5388/2021

limitacion de la libertad de circulacion en horario nocturno en los términos

propuestos.l

SEGUNDO.- E/ Auto de 14 de julioA de 2021 aqui recurrido. ‘
' El Auto de 9 de mayo de 2021, a que hace mencion el Acuerdo de 8 de

julio de 2021, habia denegado la ratiﬂcacién de varias medidas incluyendo la

‘limitacion de la livertad de circulacion de las personas en horario nocturno. Sin

embargo ese punto, como bien destaca el fundaménto segundo del Auto aqui

concernldo no fue |mpugnado por el SeI'VICIO Juridico del Gobierno de =

Canarlas en el recurso de casacion 3375/2021 fallado por Sentencia de este
Tribunal de 24 de mayo de 2021.

Reitera la Sala de Canarias lo afirmado anteriormente en su
fundamento juridico SEGUNDO:.

«A pesar de establecer un régimen: de excepmones consnderamos que estd medida
no esta debidamente justificada y que no supera el canon de proporcionalidad porque no .
hemos apreciado nlngun motivo en cuya virtud pueda razonablemente defenderse que las
conductas de riesgo resulten aun mas peligrosas si se ejecutan en horario nocturno 0 las
inocuas dejen de serlo porque el dia de paso a la noche. .

Nos hallamos aqw ante un verdadero confinamiento por la sola razén del horario. Silo
que se pretende tacitamente, es evitar determinadas conductas que puedan entrafiar un

mayor riesgo para la salud pablica porque se considera que las mismas habitualmente, por

costumbre social, se desarrollan de noche, cuentan los poderes publicos con otros

instrumentos jur|d|cos de mtervenmon menos. lesivos, como pudieran ser 10s comprendidos en
la Ley 7/2011, de 5 de abril, de actividades clasifi cadas y espectaculos. publicos y otras

- medidas admmlstratlvas complementarlas o las previsiones de la Ley Organica 4/2015, de 30

de’ marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana, que citamos.a titulo meramente
ejemplifi catlvo y entre otras sin que resulte proporcionado someter a la generahdad de la
poblacuon a una privacion penodlca de su libertad deambulatoria por Ia mera razén de la hora,

ni aun estableciendo el catalogo de excepciones que se nos ofrece.

En todo caso, la medida identifi cada como nimero 3 rige tanto en horario diurno como

nocturno
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+

Por consiguiente, es el parecer de la Sala que debe denegarse su ratificacion, no
’apreciand'o debidamente justificada la afectacion negativa de los. derechos fundamentales

ADMINISTRACION . -
DEJUSTICIA | contenidos en los articulos 17 y 19 de la Constitucion.»

Y en el fundamento TERCERO reproduce un fundamento de la
Sentencia de este Tnbunal de 3 de Junlo de 2021, procedimiento 3704/2021

concretamente los dos ultimos apartados del séptimo:

«Contrariamente a lo que ‘'sostiene el Ministerio Fiscal,‘ esta Sala no cree gue su
caracter escueto y genérico prive al art. 3 de la Ley Organica 3/ 986 de id_oneidad para dar
cobertura a rhedidas restrictivas de derechos fundamentales tan intensas como. las aqui
conS|deradas especiaimente si se interpreta en conexion con las Leyes 14/2006 y 33/2011.

| Por referirse solo al «toque de queday, seria poco cuestionable que para combatir un pequeiio
brote infeccioso localizado en un pueblo podria la Administracion sanitaria obligar a los vecmos :
a confinarse en sus domicilios; y seguramente algo SImllar cabria decir de la limitacion de
reuniones. E| problema no es, asi, la intensidad: el problema es, mas bien, la extension: en la
lucha contra la pandemla del Covid-19, se han adoptado medidas samtanas que restringen
severamente derechos fundamentales para el conjunto de la poblacién local, autonémica o
nacional. Y es precisamente en este punto donde el art. 3 de la Ley Orgénica 3/1986 suscita

dudas como fundamento normativo o norma de cobertura.

Esta constatacnﬁn sin embargo, no conduce a concqur que medldas restrlctlvas tan
severas y extensas como el «toque de queda» o el méximo de personas en las reuniones
. familiares y sociales no pueden adoptarse al amparo del art. 3 de la Ley Organica 3/1 g86. Este
puede utlllzarse como fundamento normativo siempre que la justificacion sustantiva de las
medidas sanitarias -a la vista de las C|rcunstanc1as especificas del caso- esté a la altura de la
intensidad y la extension de la restriccion de derechos fundamentales de que se trate. Y ni que
decir tiene que, cuando se esta. en presencia de restricciones fan severas y generahzadas
como la prohibicién de salir del propio .domicilio durante determinadas horas del dia o de
reunirse con mas de seis personas, 1a justificacion pasa por acreditar que tales medidas son
indispensables para salvaguardar la salud publica, tal como hemos dicho que es preciso hacer
en la sentencia n.° 719/2021. No bastan meras consid'eraciohes de convehie'ncié, prudencia o

precaucion.»

En el fundamento CUARTO hace mencioén a que:

‘

«Problematica semejante hemos abordado en nuestros recientes autos de 28 de junio
y5de julioen Ia pieza de medidas cautelares del recurso 193/21 cuyo objeto es el acuerdo del
Gobierno de Canarlas de 19 de junio de 2020 aprobando una medida que aumenta las
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rgstric‘cio_nes de la actividad de restauracion y hosteleria comprometiendo la rentabilidad del

'trabajo desplegado.»

En el SEXTO resalta que:

« El informe de 8 de julio analiza los datos desde el 1 de mayo hasta el 8 de junio

~constatando un incremento exponencial de casos diarios con un valor el 5 de julio de 169.07

.casos por 100.000 habitantes, triplicéndose.el nimero de contagiados con una incidencia:

notable en la poblacién méas joven en el contexto de una situacidén epidemiologica nueva y.
c_iiferente pero no ofrece datos contundentes de los que obtener la gravedad de la pandemia en
cuanto a sus efectos sobre la salud de las personas y la funcionalidad del sistema sanitario
como habiamos apreciado en los autos anteriores (fallecimientos, hospitalizaciones, en
cuidados intensivos o en planta, y contagiados aislados en sus domicilios).»

"En el SEPTIMO afirma que:

«Lo dicho apunta a que subyace en la limitacion de la movilidad en horario nocturno fa
fi nalldad de evitar concentraciones de jévenes no vacunados que aumentarian la cadena

exponenmal de contag|os

En definitiva se planteé la proporcionalidad e_htre la Iimit_adén de derechos
fundamentales y el beneficio que se obtiene con la medida por-la que, al menos una 'parte de
los dias, se disminuye al minimo la posibilidad de contagio al reducir durante esas horas
nocturnas las actividades de ocio donde por definicion se relaja el cumplimiento de las
elemehtales normas para evitar o disminuir el riesgo de contagio dado que son eventos en los
que dificilmente puede ésegurarse el cumplimiento de las obligadas medidas de seguridad
sanitaria. Entendemos que esta es la causa determiﬁante de la medida adoptada y sometida a

autorizacién judicial aunque no se haya afrontado esta problematica con la debida claridad.»
En el OCTAVO entiende que:

«Poca duda genera la razonabilidad e idoneidad de la medida de aislamiento parcial
para conseguir el fin propuesto de disminuir el rlesgo de contagio proteglendo el derecho ala

~vida y la mtegndad fisica y Ia salud publica sin que se produzca- un dafio inasumible alno .

afectar a la actividad economlca y laboral y centrarse eI conf namiento durante el tiempo en el
que la mayoria de las personas esta descansando en casa aunque no haya confinamiento con
el resultado de facilitar el control del ocio nocturno y mejorar la disponibilidad de medlos
personales de vigilancia durante el resto del dia cuando también se producen estas

concentracmnes de jovenes no vacunados ajenos al peligro de la enfermedad Se ﬂan
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también unas excepmones razonables en tanto que Justlf jcan el nesgo de contraer o propagar

la enfermedad. No se ha fi Jado un periodo de tiempo concreto por mas que parezca que se_

relaciona con el ritmo de la vacunacién.

" Dicho esto, no puede ignorarse que la actividad que se trata de evitar puede constituir
la infraccién administrativa leve prevista en el articulo 37.17.de la Ley de Protecmon de la
Seguridad Ciudadana (Ley 4/15): "El consumo de bebidas alcohdlicas en Iugares, vias,
establecimientos o transportes publicos cuando perturbe gravemente _la tranquilidad

ciudadana".

La dificultad juridica, no sanitaria, para razonar el ptorgamiento de este tipo dé )

medidas se centra en que también tienen que ser indispensables para que pueda autorizarse
tan importante restriccion de la libertad personal dado la do'ctrina jurisprudencial antes
expuesta: "no bastan. meras consideraciones de conveniencia, prudencia o precaucion” para
efectuar severas restricciones a la libertad personal que es un derecho fundamental previsto
en el articulo 1, 17y 19 CE.

Nadie niega la idoneidad de la medida para luchar c}]c>ntra la enfermedad y facilitar el

‘funcionamiento del Servicio de Salud en los términos propuestos por Salud Publica. antes de
que se produzcan difi cultades por la sobrecarga de trabajo, que ya son notables desde el inicio

de la epldemla pero el fin no justifica cualquier medio y el acuerdo adoptado es excesivoy a

costa de un perjuicio grave para ‘la inmensa mayona de la poblacion, incluida la joven, que

cumple las normas con la finalidad de evitar estos incumplimientos cuya prevencion y sancién’

corresponde a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado debigndo desplegara tal efecto
la actuacién que sea necesaria para evitarla y corregirla si no han tenido éxito otros medios

impeditivos o dlsuasonos incluida la- pubhcndad institucional en medios de comumcac.lon lo

‘queé constituye la medida alternativa menos gravosa que hace innecesaria la propuesta, como

habiamos advertido en el auto anterior de 9 de mayo, y no se ha Justlf icado su imposibilidad o

ineficacia y en cambio elude una excepcion al Ordenamiento Juridico que pugna con derechos

fundamentales al contrano confirma la wgencna del Estado de Derecho también en tiempos
de pandemia cumplléndose las normas o sanmonando su incumplimiento a qmenes no estan

vacunados y hacen un uso irresponsable de su libertad sin respetar los derechos de los demas

(articulo 10.1 CE).

Asi que no estlmamos que sea proporcionada la restriccion de la I|ber1ad de

circulacién para lmpedlr botellones en espacios publlcos No se ha acreditado que la situacion

en la que se encuentra la epidemia represente un peligro tan grave e inminente para la salud y
la capacidad asistencial que justifique esta excepcion habiendo medios »ordlnarlos menos

 restrictivos de los derechos fundamentales para resolver la problemética que se plantea ......:»

TERCERO.; El rebdrso‘ de casacion de la Comunidad Auténorha de C_anariajs.

R CASACION/5388/2021 :
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El escrito de interposicién, al ampéro del articulo 88.2, apartados a), )
ei)y 88.3, apartado a) de la LJCA, indica que el Auto contra el que se dlrlge '

ADMINISTRACION.
DE JUSTICIA

fija ante cuestlones sustancnalmente iguales una |nterpretaC|on del Derecho
. .estatal contradictoria con la establecida por otros érganos jurisdiccionales.

como es el caso de:

. Auto n.° 271/2021 de 12 de julio' de 2021, de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad

Valenciana, Seccidn Cuarta.

. Auto n.° 68/2021 de 16 de julio, de la Sala de lo Contencioso-

adm‘inistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, Sec_cién Tercera.

.« Auto n.° 117/2021 de 16 de julio de 2021, de la Sala de lo

Contehcioso-administrati{/o del Tribunal S'uperidr de Justicia de Cantabria.

En estos Autos se ratifica la limitacion de circulacién de las personas en.

horario nocturno (“toque de queda”).

Tras invocar la doctrina sentada en las SSTS de 24 dé mayo de 2021' y
3 de junio de 2021, esgrime que el juicio de proporCIonalldad efectuado por la
Sala de Santa Cruz de Tenerife no se ajusta a los parametros sentados por la
' jurisprudéncia (STC 14/2003). ’

Afirma que no estamos ante un replanteamiéento de la medida, sino ante
Ia'nueva addpcién de una medida sanitaria con base en el nuevo escenario'\
‘epidemiolégico que, objetiva un ascenso deséontrolad‘o y preocupante de los
casos con una evolucién ascendente, rapida y de alto<riesgo, que exige, entre .
otras, la medida sanitaria que se propone segun los criterios de los

epldemlologos informantes.

Por otra barte, enel FD 6° del Auto recurrido se séﬁala que el informe

epidemiolé_gico de 8 de julio, analiza los datos desde el 1 de mayo hasta el 8
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de junio. Pero la. fecha, advierte, no es correcta pues el informe dice: el

.andlisis se realiza sobre el periodo de tiempo comprendido entre el 1 de mayo
'de 2021y la semana actual’, se firma el 8 de julio, por tanto, hasta esa fechay

no hasta el 8 de junio‘..

Defiende que el mencionado informe epidemiolégfco de 8 de julio, de la
Direccién Geheral de Salud Publica de 27 | folios ademas de otros tres
informes aportados y tres documentos graflcos comprende una descripcion
exhaustiva de los datos existentes en ese momento en especnal de las
circunstancias y consideraciones técnicas mas relevantes motlvadoras de las
medldas que se acuerdan, y un esfuerzo argumentatlvo destacable, al igual
que en el propio Acuerdo de Gobierno que se sometié a su consnderaCIon El
citado informe tiene por objeto ofrecer. los datos actualizados sobre la
evolucién de Ia incidencia de la Covid-19 en la isla de Tenerife, y en cuanto a
los efectos de la pandemla sobre la salud de las 'personas, dice que es una
mformacnon notoria y conocida desde el comienzo de la misma, sobre la cual a
dia de hoy existe una cierta incertidumbre dado que no se conocen los efectos

que sobre la salud de las personas puede acarrear este virus.

Aduce que la Direccion _General de;SaIud Pdblica del Servicio‘Canario
de Salud es un érgano con especializacion técnica, integrado por especialistas
en Medicina Preventiva y Salud Publica. Especialidad que, conforme-a la

Orden del Ministerio de Sanid‘ad‘ y Consumo 1980/2005, de 6 de junio,

- comprende cinco areas profesionales especificas que son la epidemiologia, la

- Administracion sanitaria; la medicina preventiva, la salud ambiental y laboral, y

la promocién de la salud.

Con cita del Auto de 16 de JU|IO de 2021 del Tnbunal Superior de

Justicia de Cantabrla afirma que en el presente caso-.la Sala ‘de lo

Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarlas, no

ha realizado una valoracion en profundidad de las explicaciones contenidas en

\

el informe desde una perspectiva juridica.

d

Cadigo Seguro de Verificacion E0479940?-MI:szd—wEvX-SV9n-uKeT-T Puede verificar este documento en hitp It Jjudicial icia.es



o -
|
ADM[NISTRACION
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" medida.

R. CASACION/5388/2021 -

Pasa a relatar el contenido de. los informes de Salud Publica sobre
cifras de incidencia, nivel asistencial y demas cichnsta'nciés epidemioldgicas
para justificar la limitacién de cnrcuIaCIOn en horarlo nocturno. Asi dice que a 24
de junio habia 14 camas ocupadas en Unidad de Cuidados Intensivos, frente a
22 el 7 de junio, siendo el porcentaje de ocupamon COVID 19 el 3,27 % el 24. -
de junio frente al 4,44 % el 6 de julio, y el 8,28 % el 24 de junioy el 13, 02% el
7 de julio. o |

. La Direccién General de Salud Publica expone la especifica incidencia
del toque de queda en la contencién del virus, con un estudio del nimero de
brotes ocasionados por el segmento de poblacion al que preferentemente va

dlrlglda (jovenes de entre 15 y 29 afios), responsables del 20% del total de ’

- brotes detectados en ‘el archipiélago. Si se considera también el grupo de

adultos jévenes (entre 18 y 44 afios,. el porcentaje aumenta hasta €l 46%)

“Destaca asimismo la capacidad de difusion que tiene el indicado segmento de

la poblacion por su movilidad y por el mayor nimero de interacciones sociales
con respecto a otros segmentos de edad. Todo: ello, afirma, avalado por

diferentes estudios que demuestran’ la eficacia y evidencia cientifica de la .

Indica que el grupo de adultos jévenes es el que genera una tasa mas
elevada de brotes (4,6 brotes/100000 hab) y un numero. de casos hasta

18.374, con una media de 5 casos por brote. Es decnr cua|qu1er medida

dirigida a este segmento de la poblacién tendrd un gran impacto en la

pandemla porque es responsable del 45,8 % de los brotes.

, Mantiene que, en el juicio de necesidad, lo que hay que valorar.e'_s'si la
medida es’ necesaria, en el sentido de que ‘no exista otra medida mas
moderada para la consecucioén del propésito con igual eficacia. Reputa obvio
que las medidas indicadas por el Auto para evifar “botellones” 'tiene una

eficacia mucho menor que la del denominado “toque de queda”. Ademas, en

' _'un contexto tedrico podria pensarse que Ley 4/2015 de Proteccnon de ‘la

Seguridad Ciudadana es suficiente a estos efectos, pero en. Ia practlca se ha

constatado que pese a la actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad la
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R. CASA'CION/5388/2021

incidencia ha seguido aumentando, lo que tales medidas no han imp'edido un

;[‘,MN,;;IC[;W crecimiento en el nimero de contagios.
DE JUSTICIA ' ' .
Recalca que en este punto -exi'ste una disp‘aridad de criterios e'ntre los
dlstlntos Tribunales Superiores de Justicia que se han pronunciado sobre Ia
4 ratificacion del denominado “toque de queda’, que a jUIClO de la recurrente es
necesario unificar, pues en unas Comunidades Autonomas se ha conSIderado
que las medidas contempladas en la Ley 4/2015 de Proteccion de la Segurldad
Ciudadana no son |doneas a estos efectos y en otras como en Extremadura |
siguiendo la linea del Tribunal Superior de ‘Canarias, si lo consideran como

medios idéneos menos restrictivos. ‘

Sefiala due la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
"' Su'perior de Justicia de Valencia en el Auto de 12 de julio' de 2021 - que ratifico

el toque de 'queda'én dicha Comunidad, sefiala:

Vv
¢

' "ObVio éé decir que para intentar impedir la actividad de ocio nocturno conocida
. como “botelién” existen otras medidas distintas de la limitacion de la circulacién nocturna, pero
tamblen nos parece claro que la efi caC|a es mucho menor que la del denominado “toque de
queda”’, como facilmente hemos podido apreciar en la comparativa de lo sucedido no hace
" mucho entre los lugares en los que exnstla limitacién de la circulacion nocturna 'y aquellos otros
en los que no se daba tal Ilmltacm')n En tal informe, entre otras cosas y en atenc1on alas -
razones y datos que-el mismo contiene, se expresa que la expenenma acumulada durante el
periodo de pandemia muestra que la medida de restnccnon de la movilidad nocturna ha sido -
junto al uso obligatorio dela mascanlla- la medida mas eficaz, por cuanto la naturaleza de la

misma y su horario -nocturno- permite detectar con suficiente claridad los incumplimientos”.

En el nﬁisrﬁo sentido, épunta, se pronuncia el Auto d_e‘16i de julio de
2021, del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, que considera que tales
medidas ordinarias no tienen el mismo grado de efectividad en la consecucion

del fin propuesto.

Y , en razon de todo ello, considera.de interés casacional objetivo para

la formacion de jurisprudencia la siguiente doctrina:
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ADM NISvTRAClO\I
DE JUSTICIA

R. CASACION/5388/2021 -

. «Que el alcance de la potestad jurisdiccional en el juicio de proporcionalidad de las -

medidas sanitarias sometidas a su ratificacién, cuando existen informes técnicos razonados y

exhaustivos en los que se plasma el criterio cientifico que avala la medida sanitaria acordada,

debe hacerse en sentido juridico estricto, valorando si la medida acordada esta avalada en

informes técnicos y si de ellos se deriva que la medida es adecuada, necesaria y proporcional

al fin perseguido, de manera que, el érgano jurisdiccional no puede llevar a cabo un
enjuiciamiento de los aspectos que conlievan juicios de valor técnico cientifico, y sustituirlos
por su criterio carente de apoyo técnico necesario para contradecir tales informes y denegar la

autorizacién de la medida sanitaria solicitada.

Que en el juicio de necesidad que debe hacerse sobre la medida acordada por la

Autoridad Sanitaria, particularmente en la limitacién de la circulacién de las personas en el

horario nocturno, el llamado “togue de queda, las medidas contempladas en la Ley Organica
' 4/2015 de 30 de marzo de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, no son instrumentos

JurldlCOS validos y eficaces a efectos epldemloléglcos como medldas ‘para controlar la
transmisién del virus, y por tanto, no pueden considerarse como medldas para la consecucion
del propésito con igual eficacia que la medida propuesta, y~denegar la autorizacién por este

motivo.»

Se incide en que tanto las medidas del Acuerdo del Gobierno de
| Canarias de 8 julio de 202,1,'como la mptivac_:ién de su prbporcion‘alidad
contenida en los Informes de la Direccion General. de Salud Publica, son.
' SImllares a los relatados en los Autos de los Trlbunales Superiores de Justicia
~ autonémicos citados (pamcularmente de Cantabna y Valencia), para las que

si se produjo el pronunClamlento favorable de ratlflcamon por apremacnon dela -

proporcionalidad, utlllzando los mismos crlterlos que los que se contemplan en
el Acuerdo del Gobierno de Canarias de 8 de Ju|l0 de 2021, y teniendo en
cuenta que los datos en la isla de Tenerife son induso_peores gue los que
presentaba, por eje'mplo'Cantabria, en esas fechas (IA a 14 dias 315,85 el 9

de julio).

Concluye que la deCIS|on contenida en el Auto recurrido supone una.

merima en el ejercicio de la competencia del ‘Gobierno de Canarias como

autoridad sanitaria para Ia adopcnon de medidas preventivas, .a efectos de
garantizar el derecho a la proteccion de la salud, y lograr una favorable

evolucion de la pandemia.
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R. C_)ASACION/5388/2021

CUARTO.- Las -alegac_iones del Ministério Fiscal.

ADM lNlQTRACI()N
DE, JUSTICIA

El Ministerio Fiscal interesa ﬁnalmente Ia estimacion del recurso de
casacion y consiguiente ratificacion de la medida sollc:ltada por el Gobierno.de
o "1 . Canarias en los municipios de la isla de Tenerlfe en.que la tasa de incidencia

.. acumulada a 7 dias sea igual o superior a 154 casos por cien mil habitantes.

- Con caracter previo pone de relieve que el recurso de casacion invoca

~ diferentes supuestos de los comprendidos en el articulo 88 LJCA. _Se" limita a

_enunciarlos, dice, aunque con sistematica deficiente y deslavazada, incide en
el supuesto del articulo 88.2. a) LJCA. .

Y respecto del juicio de proporciohalidad el interés casacional lo cifra la
Comunidad Auténoma de Canarias en fijar el alcance de los informes técnicos

" existentes.

Destaca gue, segun la demanda es el grupo de edad entre 20 y 29
afos el que presenta tasas mas elevadas:329,6 casos por 100 000 habltantes

| _ lnvbca la normativa de todos cdnocidé en este ambito, Ley 14/1986, de
25 de abril, Ley Orgéanica 3/1986 y Ley .33/201 1, de 4 de octubre, como apo.yo
juridico de lo interesado, sin que entre en el analisis de la eﬁcacia'que pudiera
tener la Ley Organica 4/1915 (sic) en realidad 2015, de 30 qe mérzo, para -

luchar contra la pandemia, como instrumento juridico més.,

Entiende: que . los juicios de valor cientifico ‘que la Administracion
autonémica genera tienen su razon de ser ‘en fundamentar la decision

administrativa y que estan sometidos al control del 6rgano jurisdiccional. -

Sostiene que la medida propuesta deviene indispensable, no en toda la
isla de Tenerife, sino en los municipios que rebasan los 154 casos a 7 dias por

_ cien mil habitantes.

QUIN;I"O.- El juicio de la Sala. El contexto del recufso de casacion.
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA.

R. CASACION/5388/2021

En Ia Sentencua de 24 de mayo de 2021 FJ Cuarto en que tamblen fue |

_parte recurrente la Comunidad Auténoma de Canarias argumentamos sobre eI
articulo 15 del Real Decreto- -Ley 8/2021, de 4 de mayo que ha mtrodumdo en
-nuestro orden jUI‘ISdICCIOHaI el recurso de casacién confra los ALutos dictados
~en el procedimiento de ratificacion. de medidas limitativas de derechos |
B fundamentales por razones de salud publica que afectelln a destinatarioa no
L identiﬁcados.individualmente, incorporado en los articulos 10.8 y 11.1 1) de ,,-Ia'

Ley de IavJu‘risdiccion por la Ley 3/2020, de _IS_de septiembre.,

- En aras al pnnCIpIo de brevedad nos remltlmos ala citada. Sentencia

por cuanto ademas Ia Sala de lnstanCIa reproduce parrafos parC|aIes de eIIa

No obstante vamos a recaIcar que i) Ias medidas sanitarias adn 'no

ratificadas judlmalmente no despllegan efectos, ni son apllcables ii) el tribunal

-actuante no sustltuye la. |mprescmd|ble habnhtacnon normatlva en que ha de

descansar la medida de que se trate iii) el juicio del tribunal al que se somete
la ratificacion ha de constatar Ia adecuamon nece3|dad y propormonalndad de
Ias medldas dlspuestas y, como insiste Ia Sentenc1a de 21 de julIO de 2021,

recalda en recurso de casaC|on 5262/2021 en Ilnea con lo dicho en la
Sentenma de 17 de Jumo de 2021, recurso casacion 4244/2021, iv) es la

Admlnlstracmn 1a que debe jUStIf car que eXIste nesgo de propagaCIon de una

.enfermedad transmISIbIe y también la.que ha de expllcar que la medlda

restrictiva de derechos que propone es adecuada |mprescmd|bIe y

' proporCIOnada

| -La modifcacion del .articulo 87 ~.de ia L“JCA en vIrtUd del articulo 15 del

Real Decreto -Ley 8/2021 ha introducido un recurso de casacxon contra los =

_ Autos que autorlzando o denegando las medldas samtanas que, como ya duo,

la Sentencia de 24 de. mayo de 2021, sigue descansando en la apremacnon de

oun |_nteres casacional ObjetIVO. Mas,A_tamblen recordo que:

«por Ia naturaleza del proceso en que nos encontramos la aphcacuon que a taI efecto
hemos de hacer de las pautas fijladas por el articulo 88 de la Ley de la Junsdlccmn no puede

ajustarse a los mlsmos patrones observados a la hora de ‘la admlsmn de recursos contra
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sentencias o contra los deméas autos previstos en su'articulo‘ ‘87, ya que ‘en ellos se‘"dirimen’

extremos de fondo o determinantes del acceso a la tutela judicial efectiva o de la ejecucron de

sentencras mrentras que aqur se trata de algo dlstrnto

[y

formacron de junsprudencla que Justn" que el pronuncramrento deberé Ilmrtarse a comprobar si -

la fi scalrzamon de los aspectos externos y reglados y el control-de Ia proporcronalrdad de las

' medrdas efectuado enla mstancra responde en el aspecto concerniente a dicha cuestrén a los
parémetros propros del control prevrsto por el legrslador en los artrculos 10. 8 y11. 1 |) de Ia Ley :

‘ de la Jurlsdrccron »

v

~No- vamos a repetlr eI marco constrtucronal y: normatrvo puesto de
) relleve en la precrtada Sentencra de 24 de mayo de 2021,y reproducrdo enel

~ Auto rmpugnado enque se analizaron las leyes que permiten o no restringir la
‘ libertad de clrculacron que es uno de los aspectos concernldos en el llamado

"‘toque ‘de queda’. Tampoco lo dIChO en el ultrmo apartado del fundamento ’

cuarto de la precrtada SentenC|a de 24 de mayo de 2021, que reproduce eI

Auto aqU| rmpugnado L )

ﬁ’émbién resulta relevante lo. manifestedd en el fundamento 'séptimo de

la Sentenma de 3 de ]unro de 2021, recurso de'casacién 3704/2021, por -

concernlr al llamado “toque de queda” y que en Io esenC|a| reproduce el

s fundamento tercero del Auto |mpugnado

SEXTO.- El jUICIO de Ia Sala La desestrmacrén del recurso de casacion por ’

cuanto el Auto recurr/do no lnfr/nge los preceptos lnvocados

Antrcrpamos que el recurso de casacron ha de ser desestlmado porque

"el prolijo Auto contra el que se dirige, y del que hemos dejado constancra enel

3
~razonamrento "segundo, cumple con el limitado alcance de las

autqrizacioneS/denegaciones de medidas sanitarias. -

El Acuerdo del Goblerno de Canarlas no ratrfrcado afirma proceder a

’ una actuallzacron de acuerdos anterlores sobre medrdas de prevencion, por lo
- que se remlte a dichos. acuerdos anterrores mcluso a informes de la Drrec0|on .
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ADM [N] STRACI()N
DE JUSTICIA

o General de Salud Publica: Establece que la medida mantendra sus efectos

durante los 14 dias siguientes a su autorizacién L B

El Auto examlna la argumentamon/documentamon esgrimida . por- eI

._Goblerno de Canarlas Y, concluye ‘de forma razonada. que carece de

justificacion Ia limitacion de la. Ilbertad de circulacion propuesta a la vista de Ias
C|rcunstanc1as concurrentes en la. |sla de Tenerlfe Recalca la falta- de
proporcmnahdad de la medida restnctlva de la: llbertad de- C|rcuIaC|on que

' supone el “toque de queda" para solventarla Cierto que aparenta un error,
~material, en el fundamento sexto al referirse aI mforme de 8 de julio ‘como
- cerrado el 8 de junio, mas es obvio que foma en cuenta los datos de la fecha

de la solicitud pues hace mencion al incremento de los casos al 5 de _|U|IO por

lo que tal error carece de proyeccion.

LS

Es S|gn|f catlvo lo manlfestado en el fundamento sexto que volvemos a-

reproducw (el subrayado es nuestro)

«El informe de 8 de Juluo anallza los datos desde eI 1 de mayo hasta el 8 de Junlo'

constatando un incremento exponenmal de casos diarios con un. valor el 5 de julio de 168.07

casos- por 100.000 habltantes triplicandose el numero de contaglados con una mmdencna ,
) notable enla poblamén mas joven en el contexto de una situacién epldemloléglca nueva ¥

, diferente gero no ofrece datos contundentes de los que obtener la gravedad de la Qandemla en
; uanto a sus efectos sobre Ia salud de Ias personas y la funcuonahdad del 5|stema sanitario
como _habiamos agremado en los _autos anteriores (falIeCImlentos, hospltallzacwnes, en .

lanta

cuidados intensivos o en conta iados alslados en sus domicilios).» ‘

En la reciente Sentencia de 21 de julio de 2021 recurso de casacion

5262/2021 - confinamiento del mun|0|p|o de Peal de Becerro, se ha dIChO

furidamento qumto apartado D), que no tiene mucho sentldo descallflcar un

| |nforme por no hablar. de la mortalldad ni de la- S|tuaC|on de Ias Unldades de

Cuidados Intensivos. Mas alli se trataba de un C|erre perimetral y no de un

“toque de queda’ que- exige una mayor justificacién sobre que Ias medidas son.

indispensables para sél\iéguard_ar la salud ‘publica. Y, sobre todo, la tasa de

incidencia era mas de diez veces superior a la que aqui se-da.

A7
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Tlene razén la Sala de instancia aI sostener Ia poca clarldad en el

~\DMINIS“TCIONV ' pIanteamlento de Ia pretension maxime. cuando la peticion pnnmpal era la
PSR- . autorizacion del “toque de queda” en toda la |sIa de Tenerife pese a que Ias
cifras aportadas respecto a los distintos mummpnos identificados no son
'homogeneas Y la subS|d|ar|a respecto ala tasa de mmdencna acumulada a 7'
- dias supenor a 100 casos se encuentra huerfana de mformacmn suficiente y

)

., . clara.

Debemos insistir.en que-no se trata de que la Admlmstracmn ponga de

' manlf esto al Trlbunal la eX|stenc1a de mas. C|fras sino . que contraponga la .
eficacia de unas medidas menos mvasnvas frente a otras mas invasivas de Ios_
derechos fundamentales que desarrollen una efi caCIa snmllar Por comparar :
con Peal de Becerro en ese caso se apuntaba ‘a_ la alta presenma de
‘asmtomatlcos y al- porcentaje de vacunaC|on entre otras razones, que haC|an

ineficaces medidas distintas del cierre perlmetral.

‘Ala V|sta del razonam|ento de Ia Sala de lnstan0|a antes expuesto no
deswrtuado en ‘el recurso, no puede sostenerse que la denegacmn de la
ratificacion de la medlda por el Auto |mpugnado entre en contradiccién con’ lo

| que han acordado los Autos dictados por otras Salas de Io Contenmoso-

' AdmlnlstratNO de otros Tribunales Supenores de Justncna

'Si bien la 1nvocaC|on de la contradlccmn ha sido el presupuesto para -

A “admitir a tramite el recurso de casaCIon o CIerto es que el Goblerno de

Canarias no ha acreditado en su escnto de mterposmlon que. las circunstancias f

contempladas en esas otras resolumones de las que ha aportado copia, sean

commdentes en un todo con las de Ia |sla de Tenerlfe Se ha I|m|tado a lanzar

- el listado de Autos que-entlende favorables a su pretenswn sin explicar la

S|m|I|tud de C|rcunstan0|as salvo la notoria y desgramada pandemla Tras

- o invocar esa aparente dlscrepanCIa con los tres Autos. que ha esgnmldo como

' doctrlna contradictoria a fin de acceder al recurso de casa0|on no ha mtentado‘
‘siquiera argumentar esa-denunCIada contradiccién medlante. el analisis de Ias

circunstancias concretas coincidentes en los distintos territorios.

18
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R. CASACION/5388/2021

" No esta de mas subrayar las circunstancias de los Autos mvocados Se

A;h,INéRC[;N . observa que las. dlstlntas Administraciones autondmicas fundamentaron su
pRASTIER pretensién de ratificacién de las medidas con apoyo en los datos de la aita
incidencia del nimero de contagiados y de su presion en el sistema samtano lo
que la Sala de Canarias echa de menos en este caso. Y las Salas de Valenma ‘
y Catalufia toman tambyen en consideracion la eficacia de la medida propuesta.
a la vista de informes policiales cuyo contenido no pued_e, sin mas,

extrapolarse a otro ambito territorial.
Asi:

« El Auto 271/21, de 12 de julio de'2021, dictado . por el Tribunal

~ Superior de Justicia de a Comunidad Valenciana, Seccién Cuarta, en el
procedimiento de autorizacion de ‘medidas sanitarias 4/000234/2021 sobre un
_Iimitado nimero de municipios, en el apartado 6.2. reputa préporcional la
medida al no conocer otras mas moderadas para la éonsecucic’)n del propésito
con igual eﬁcacia. La resolucién de Ia Consellera de Sanidad de la Genéralitat
Valenciana de 9 de julio de 2021 pidié que se ratificara el toque de queda por
un plazo de 14 dias desde su pubhcamon en el Diario Oficial de la Generalltat
‘Valenciana Para tal conclusién la Sala dé Valencia toma en consideracion el
limitado periodo temporal dos semanas, los informes de la Policia Nacional-
acerca de que la medida de restriccion de la movilidad nocturna Junto al uso
obligatorio de la mascarilla, ha sido la mas eficaz por cuanto permite detectar
su incumplimiento; asi como el greCImlento exponencial de contagios con
‘aUr‘nento de hospitalizaciones‘del 183% vy la situacion cercana al colapso. que
se esta produciendo' en los centros de Atencién Primaria plasmados en el

apartado 6.1.

. El Auto 117/2021, de 17 de jhlio de 2021, pronunciado por el Tfibunal
Superlor de Justicia de Cantabria en el procedimiento de autorizacion de
medidas sanitarias 232/2021 ratifica las medidas corisistentes en 1a limitacion
de la libertad de C|rcu|ac10n en determlnados municipios de ‘la Comunldad
Autonoma de Cantabria, en concreto 53 La Resolucion de 14 de julio de 2021,

" del Consejero de Sanidad del Gobierno de Cantabria, establece un plazo de
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R. CASACION/5388/2021

14 dias naturales desde su publicacién en el Boletin Oficial de Cantabria: La

ADMNS'TRMO Sala considera qué el principio de precaucion y el de proporcionalidad no son

prISTER incompatibleé y atiende al informe de la situacién epidemiologica en Cantabria

" yla propuesta de medidas de respuesta de 14 de jUIIO de 2021. Pone de
relieve el |ncremento de casos sintomaticos; el incremento de las lnfecmones.

" en personas vacunadas con pauta completa; el incremento del 392 % de
casos sintomaticos; eh la capacidad de respuesta de atencion primaria en la
gltima semana tomada de referencia; en la tendenma creC|ente del numero de
hospltallzados Todo ello le lleva a entender que la transmlsmn comunltarla
esta descontrolada generando una ola epidémica con las mmdencnas mas altas

- jamas registradas en Cantabria.

« EI Auto 68/2921, de 16 de julio, dictado por la Seccién Tercera de la

Sala de lo Contencioso Admlnlstratlvo del Tribunal Superlor de Justicia de .
Catalufa ratifica las medidas de restncmon de la movilidad nocturna en 161

. munlc:lplos del territorio de Cataluia establemda enla Resolumon SLT/---/2021,

4de 15 de julio durante sxete dias en razon de los indices epidemiolégicos y de
la estabilidad del sistema sanitario; en concreto hospltalarlo y de asistencia
primaria. La resoluc1on de 15 de'julio de 2021, de la Generalitat de Catalunya
fija la medlda hasta el 23 de julio de 2011 y contrapone que en Catalufia el
" nivel de alerta es 4, mientras en Canarias es 3, asi como los 400 casos
diagnosticados en Catalufia por cada 100.000 habitantes en los uItlmos siete
dias frente a los 100 casos por 100.000 habitantes en Canarias a que hace
mencion el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 14 de julio de
2021. También acompafié un informe de la Direccion General de la Policia de
14 de julio de 2021 El Auto del Trlbunal toma en cuenta el informe de 15 de'

julio del director de la Agencna de Salut Publica de Catalunya

A la vista de todo -ello, no encontramos razones para consnderar

desacertado el juicio expresado en eI Auto recurndo en casacion.

SEPTIMO.- Costas.’
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.ADI\IINIS‘TRACIO\I. '

DE JUSTICIA

. costas.

R. CASACION/5388/2021

No. habiendol.parte‘, recprrida, no procede hacer pronunciamiento SObre

"FALLO

Por todo Io expuesto en nombre del Rey y por Ia autorldad que Ie_
onf iere Ia Constltucwn esta Sala ha deCIdIdO

No dar IugaI‘ al recurso de casacion n.° 5388/2021 interb‘uestq vpo'r la

-Lefrada del Servicio Juridico del Gobiernd de Canarias contra el Auto de 14 de

leIO de 2021, dictado por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencwso

7 Admlnlstratwo del Tribunal Superlor de Justlma de. Canarlas con sede en: Santa
- \"Cruz de Tenerlfe en el procedlmlento de ratlf ¢acion de medidas n.° 209/2021

Notlflquese esta resolucnon a Ias partes e lnsertese en Ia coIeccuon.

leglsIatlva
Asi se acuerda y firma:

- El Maglstrado Excmo Sr. don Jose LUIS Requero Ibanez voté en Sala y

_.no pudo flrmar haCIendoIo en su Iugar el Excmo Sr PreSIdente de Ia Seccmn
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