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Dada cuenta; o precedente Unase, y
HECHOS

PRIMERO: En fecha 20-5-2021, por la Abogada de la Generditat -en la
representacion que ostenta en virtud de lo dispuesto en los articulos 551.3 de la L.O.
6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicia y 7.1 de la Ley 10/2005, de 9 de diciembre, de
la Generdlitat, de Asistencia Juridica de la Generditat- se ha presentado escrito en
atencion a lo previsto en e art. 10.8 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contenciosa-Administrativa, acuerde la Sala la autorizacion de las medidas adoptadas
en la resolucién de la Consellera de Sanidad de 19 de mayo de 2021, relativas a la
circulacion de personas, a la permanencia de grupos de personas en espacios publicos y
privados, y a la libertad de culto, en materia de salud publica, en e ambito de la
Comunidad Valenciana, como consecuencia de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por la Covid-19, durante € periodo comprendido entre €l 24 de mayo de
2021y e 7 dejunio de 2021.

Las medidas contenidas en la Resolucién de 19 de mayo de 2021, de la
Consellera de Sanidad Universal y Salud Publica, cuya autorizacion se solicitay
gue se contienen en los resuelvos primero, segundo y tercero de la mencionada
Resolucion son las siguientes:"Primero.- Medidas relativas a la circulacién de
personas



Queda limitada la libertad de circulacion de las personas en horario nocturno entre las
01:00 horas y las 06:00 horas en todo €l territorio de la Comunitat Valenciana, savo que se
tenga que realizar alguna de | as actividades siguientes:

a) Adquisicion de medicamentos, productos sanitarios y otros bienes de primera
necesidad.

b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

C) Asistencia a centros de atencion veterinaria por motivos de urgencia.

d) Cumplimiento de obligaciones laborales, profesionaes, empresariaes,
institucionaes o legales.

€) Retorno al lugar de residencia habitual tras reaizar algunas de las actividades
previstas en este apartado.

f) Asistencia y cuidado a mayores, menores, dependientes, personas con
discapacidad o personas especial mente vul nerabl es.

0) Desarrollo de actividades cinegéticas vinculadas a control de la

sobreabundancia de especies cinegéticas que puedan causar dafios a los ecosistemas, en los
ciclos productivos de la agriculturay la ganaderiay en la seguridad vial.

h) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.
)] Cualquier otra actividad de andl oga natural eza, debidamente acreditada.
)] Repostaj e en gasolineras o estaciones de servicio, cuando resulte necesario para

lareaizacion de las actividades previstas en los parrafos anteriores.

Segundo.- Medidas relativas a la permanencia de grupos de personas en espacios
privados y publicos

1 En espacios de uso publico, tanto cerrados como a aire libre, no se podrén
formar grupos de méas de 10 personas, salvo gque se trate de personas convivientes y sin
perjuicio de las excepciones previstas en los siguientes apartados de esta resolucion, asi como
en otros actos administrativos que sean de aplicacion.

2. En domicilios y espacios de uso privado, tanto en el interior como en €
exterior, no se podran formar grupos de mas de 10 personas, salvo que se trate de personas
convivientes y no mas de dos nucleos de convivencia, y sin perjuicio de las excepciones
previstas en los siguientes apartados de esta resolucidn, asi como en otros actos administrativos
gue sean de aplicacion.

3. Se exceptian de las limitaciones establecidas en los apartados anteriores las
siguientes situaciones:
a) Las actividades no profesionales relacionadas con la crianza y los cuidados,

como la atencion y acompafiamiento a personas menores de edad, personas mayores, en
situacién de dependencia, con diversidad funcional o en situacion de especia vulnerabilidad.

b) La convivencia alterna de hijos e hijas con sus progenitores o progenitoras no
convivientes entre ellos.

C) El acogimiento familiar de personas menores de edad en cuaquiera de sus
tipologias.

d) La reunion de personas con vinculo matrimonial o de pargja que viven en
domicilios diferentes.

€) L as personas que viven solas, que se podran incorporar, durante todo € periodo

de vigencia de la medida, a otra tnica unidad de convivencia, siempre que en esta unidad de
convivencia solo seincorpore una Unica persona que viva sola.

4. Tampoco estan incluidas en las limitaciones previstas en € apartado anterior, las
actividades laborales, las ingtitucionales, las de transporte y las de los centros docentes que
imparten las ensefianzas a las que hace referencia el articulo 3 de la Ley Orgénica de Educacion,
incluida la ensefianza universitaria, ni aquellas actividades para las que se establecen medidas
especificas.

Tercero.- Medidas relativas alugares de culto

La permanencia en lugares de culto, para reuniones, celebraciones y encuentros
religiosos, incluidas las ceremonias nupciales u otras celebraciones religiosas especificas, no
podra superar el 75% de su aforo, siempre que la distancia interpersonal respete un minimo de



1,5 metros. El aforo maximo tendréd que publicarse en lugar visible del espacio destinado a
culto y se deberan cumplir las medidas generales de seguridad e higiene establecidas por las
autoridades sanitarias.”

SEGUNDO.- Por diligencia de ordenacion de 20 de mayo de 2021, se ha dado
traslado al Ministerio Fiscal afin de que, antes de la 10 horas del dia 21-5-2021, alegue
sobre la peticién de la autorizacion, tramite que ha evacuado en fecha 20-5-2021 no
oponiéndose a la autorizacion solicitada.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Acto administrativo cuya autorizacion se insta en esta sede
jurisdiccional y posicién del Ministerio Fiscal al respecto. Referencia a nuestros
autos namer os 142/2020, -de 27 de octubre- y 173/2021 -de 7 de mayo-.

1.1 El concreto acto administrativo que, en este caso, Se somete a autorizacion judicia
es la resolucién de 19 de mayo de 2021, de la Consellera de Sanidad Universal y Salud
Publica, por la que se acuerdan medidas relativas a la circulacion de personas, a la
permanencia de grupos de personas en espacios publicos y privados y a la libertad de
culto, en materia de salud publica, en € ambito de la Comunidad Vaenciana, como
consecuencia de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19, durante el
periodo comprendido entre el 24 de mayo de 2021y € 7 de junio de 2021.

Las medidas que incluye tal resolucion de la Consellera, dicho sea ahora en sintesis, son
las relativas a (i) la limitacidn, con todo un elenco de excepciones, en la circulacion de
personas entre las 01.00 horas y las 6.00 horas; (ii) la limitacion, también con un buen
numero de excepciones, de las agrupaciones o reuniones de caracter familiar y/o socia a
un nimero méximo de 10 personas, tanto en espacios publicos como privados; y (iii) la
limitacion a 75% del aforo en lugares de culto.

1.2 Enlo que se refiere alas precitadas medidas, € Ministerio Fiscal ha manifestado no
oponerse a la autorizacion de las mismas “habida cuenta que han sido adoptadas por
Autoridad competente dentro del ambito de sus competencias, amparadas por una
norma con rango legal, que persiguen un fin constituciona mente legitimo, defensa de la
salud publica, laintegridad fisicay la salud de la poblacion, siendo de caracter urgente,
existiendo la necesaria proporcionaidad de las medidas, ya que suponen limitacion de
derechos fundamentales, y han sido debidamente motivadas, por cuanto son idéneas y
necesarias para los fines que se pretenden a la vista del informe técnico aportado que
analizalaevolucion de los contagios y motivan su duracion”.

Dicho informe contiene un importante y depurado esfuerzo argumentativo y valorativo,
resultando concordante con lo que en sucesivos razonamientos juridicos vamos a
desarrollar en relacion con relevantes aspectos juridicos imbricados en el tema que nos
ocupa. Particularmente, el informe incide en la diferencia entre o que es limitacion y 1o
que es suspension de derechos fundamentales (razonando € por qué en este caso
estamos ante limitacion y no suspension de derechos), € amparo legal de las medidas
adoptadas y la proporcionalidad de las mismas (razonando individualizadamente €l
triplejuicio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto).



1.3 Visto lo anterior, no podemos degjar de hacer referencia a nuestros autos nimeros
142/2000 -de 27 de octubre- y 173/2021 -de 7 de mayo-. Ello debe ser asi ya que
algunas -muy relevantes- de las cuestiones juridicas suscitadas en €l presente supuesto
ya fueron resueltas en aquellos autos. Logicamente no todas, singularmente la atinente
al juicio de proporcionalidad que en & concreto caso que ahora nos ocupa -y con todas
las circunstancias implicadas en e mismo- debemos proyectar sobre las especificas
medidas que se someten a nuestra autorizacion. Por ello, y pese a ta fundamental
adaptacion que realizaremos, vamos a seguir en este auto el mismo esquema estructural
gue plasmamos en aquellos anteriores.

SEGUNDO.- Sintesisde la doctrina del Tribunal Constitucional acerca del alcance
delafuncién jurisdiccional delos actos de la Administracion sujetos a autorizacion
o ratificacion judicial.

En subsiguientes razonamientos juridicos abordaremos y clarificaremos algunos de los
presupuestos de necesaria concurrencia para emitir una decision de autorizacion o
ratificacion judicial en este tipo de supuestos (singularmente lo atinente a la
insuficiencia de la normativa procesal para justificar la intervencién judicia en las
medidas de que se trate y -por ello- la necesidad de una cobertura sustantiva de las
mismas). También trataremos otras claves que mediatizan la decision de autorizacion -0
no- de las medidas.

Pero, ahora por de pronto, comenzamos por recordar -a modo de inicia
contextualizacion- 1o que venimos expresando en anteriores resoluciones sobre la
materia acerca de |a doctrina constitucional aplicable en estos casos. Es|o que sigue.

“Habida cuenta que nos encontramos en trance de proceder a la ratificacion -o no- de
este tipo de medidas que se contempla en e art. 10.8 LJCA, habremos de tener en
cuenta que la doctrina del Tribunal Constitucional acerca del acance de la funcién
jurisdiccional en estos supuestos ha clarificado que la extension del control judicial en
este ambito singular consiste en verificar s concurren las condiciones extrinsecas de
legalidad del acto administrativo de que se trate, o que es equiparable a la inexistencia
de un vicio de nulidad de pleno derecho en e mismo, 0 a que la Administracion
pretenda actuar en via de hecho. Los motivos de legalidad ordinarios son genos a este
proceso y han de hacerse valer en € oportuno recurso ordinario. Debe apreciarse y
revisarse, entre otros aspectos, la competencia del 6rgano autor de acto y la
proporcionalidad de la medida en una doble perspectiva: una formal, de la preceptiva
motivacion adecuada del acto a gecutar y otra material, de la necesidad, adecuacion y
proporcionalidad -en sentido estricto- de tal medida.

Asi, e drgano jurisdiccional contencioso-administrativo (sea Juzgado, sea Tribunal
Superior de Justicia, sea Audiencia nacional, ex articulo 8.6; 10.8 6 11.1i L.JCA.),
controla, mediante la autorizacion o ratificacion, la proporcionalidad de medidas
sanitarias que pretendan ponerse en practica, en cuanto tales medidas lleven apargjadala
privacion o restriccion de la libertad o de otro derecho fundamental, actuando asi como
garante de los derechos fundamentales del individuo. En todo caso, |os supuestos en los
que, legitimamente y con criterios de proporcionalidad, 1a Administracion puede actuar
primero y pedir laratificacion judicial después para legitimar constitucionalmente lo ya



realizado deben venir condicionados por dos requisitos: € primero de ellos es e de la
urgencia en dicho actuar, es decir, la Administracion Sanitaria podra adoptar medidas
para la preservacion de la salud publica cuando haya razones urgentes que exijan su
inmediato actuar con independencia de gue, acto seguido, después de materializado €
acto administrativo, deba recabar la correspondiente intervencion judicial garantizadora
de los derechos o libertades afectados; y la segunda de las exigencias que condiciona
este actuar previo a control judicia por la Administracion es e requisito de la
necesidad de la medida, es decir, que la medida a adoptar sea imprescindible para la
preservacion de la salud publica.

En definitiva, los preceptos normativos indicados permiten a las autoridades sanitarias
adoptar diversas medidas, de prevencion general y especial, asi como de tratamiento y
actuacion, en materia sanitaria cuando o exijan circunstancias que pongan en riesgo la
salud publica. Como se ha sefidlado, cuando tales medidas puedan afectar al @mbito de
derechos fundamentales y libertades se exige € control judicia, que actia en estos
casos, No en gercicio de potestades jurisdiccionales, sino de garantia en los términos del
articulo 117.4 de la Constitucion Espafiola, de manera que Unicamente en los ambitos
sanitarios indicados y cuando se trate de medidas urgentes y necesarias para la
preservacion de la salud publica la Administracion podra actuar limitando derechos
fundamentales o libertades publicas individuaes, debiendo acudir posteriormente a la
jurisdiccion contencioso-administrativa para que ésta controle por via de ratificacion el
conjunto de las que hayan sido tomadas’.

Esto lo hemos recogido en nuestro precitado auto 142/2020 -de 27 de octubre-, en
nuestra sentencia 21/2021 -de 21 de enero- y también en nuestro auto 173/2021 -de 7 de
mayo-.

TERCERO.- Competencia de la Consellera de Sanidad Universal y Salud Publica
para la adopcién de las medidas sometidas a control judicial.

Como acabamos de ver, uno de los aspectos a revisar en nuestro juicio valorativo es €
de la competenciadel érgano autor del acto.

No abergamos grandes dudas en este punto sobre la efectiva competencia de la
Consellera de Sanidad Universal y Salud Publica para adoptar las medidas de que aqui
se trata, S bien advertimos que lo que diremos en e presente razonamiento debe ser
necesariamente completado y armonizado con las consideraciones que efectuaremos en
el siguiente.

En este sentido, las potestades administrativas que justifican medidas sanitarias de
privacion o restriccion de las libertades o de otros derechos fundamentales de los
ciudadanos encuentran cobertura, originariamente, en € articulo 43 de la Constitucion.
Dicha norma, después de proclamar € derecho a la salud, precisa en su apartado
segundo que “ (c)ompete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios’



El desarrollo basico del tal norma de nuestra Carta Magna, que consagra € referido
principio constitucional rector de la politica social del Estado, se encuentra en la Ley
Organica 3/1986, de 14 abril (sobre Medidas Especiales en Materia de Salud Publica),
en la Ley 33/2011, de 4 de octubre (General de Salud Publica) y en la Ley 14/1986, de
25 abril (Genera de Sanidad), dictadas en virtud de la atribuciéon competencia
reconocida en € articulo 149.1.16 de la Constitucion afavor del Estado, y sin perjuicio
del ambito competencial que en materia de sanidad e higiene efectia € articulo
148.1.21 alas Comunidades Auténomas. En la Comunidad Valenciana, hemos de estar
al propio tiempo a la Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de Salud de la Comunitat
Vaenciana

Conocemos, ademés, la asuncion por parte del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Vaenciana (Ley Organica 5/1982) de la competencia en esta materia, la que viene
contemplada en e art. 148.1.212 como una de las que pueden ser asumidas por las
Comunidades Auténomas. Podemos referirnos, en fin, a la atribucion publica a la
Conselleria de Sanitat y Salud Publica que deriva del Decreto 105/2019, de 5 de julio,
del Consdl (por € que se establece la estructura bésica de la Presidencia y de las
Consellerias -art. 94-) y a Acuerdo de 19 de junio de 2020, del Consell (sobre medidas
de prevencion frente ala COVID-19), que prevé la posibilidad de adopcién de medidas
extraordinarias en salvaguarda de la salud publica a causa de la pandemia por
coronavirus SARS-CoV2 por parte de la Conselleria de Sanidad Universal y Salud
Publica, que afiade que “(a)simismo corresponde ala personatitular de la Conselleriade
Sanidad Universal y Salud Publica adoptar las medidas necesarias parala aplicacion del
presente acuerdo y establecer, de acuerdo con la normativa aplicable y a la vista de la
evolucion de la situacion sanitaria, todas aquellas medidas adicionales o
complementarias que sean necesarias’.

CUARTO.- La Ley Orgénica 3/1986 (de Medidas Especiales en Materia de Salud
Publica) proporciona ab initio suficiente cobertura normativa sustantiva para la
adopcion de medidas sanitarias limitativas -no suspensivas- de libertades y
derechos fundamentales.

4.1 Sefialdbamos ut supra que la adopcion de medidas sanitarias limitativas de
libertades y derechos fundamentales no puede tener Unicamente soporte en una norma
adjetiva, sino que debe quedar sostenida y alimentada por una norma sustantiva. Parece
que €ello no deberia provocar debate dado que la causa y finaidad de las medidas
procesal es (atribucion de competencias, regulacion del procedimiento...) nadatiene que
ver con la regulacion material necesaria para habilitar €l establecimiento de facultades
sustantivas. Las normas adjetivas o formales son las que poseen una existencia
dependiente y subordinada, pues solo tienden a facilitar los medios para que se cumpla
la regla establecida, garantizando €l respeto a las facultades y deberes atribuidos por las
normas sustantivas. Precisamente las normas materiales o sustantivas son las que tienen
una finalidad propiay subsistente por si, fijando -entre otras cosas- la regla de conducta
y las facultades y deberes de cada cual. Por eso, la atribucion competencia a las Salas
de lo Contencioso-Administrativo de competencia para conocer “de la autorizacion o
ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacion sanitaria que
las autoridades de ambito distinto al estatal consideren urgentes y necesarias para la
salud publica e impliquen la limitacion o restriccion de derechos fundamental es cuando



sus destinatarios no resulten identificados’, contenida en el art. 10.8 LJCA, no puede
sustentar por si sola -dado su caracter adjetivo- la procedencia material de medidas
como las que nos ocupan, lo que nos conduce a indagar cud o cuaes normas
sustantivas pueden amparar tales medidas.

4.2 Ello nos lleva irremisiblemente a candente y actual debate acerca de s
determinadas medidas limitativas de libertades y derechos fundamentales pueden
acomodarse en e soporte normativo de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril (de
medidas especiales en materia de salud publica) o no quedaria mas remedio que acudir
para su adopcion a denominado derecho de excepcion, positivizado en nuestro
ordenamiento juridico en la Ley 4/1981, de 1 de junio (de los estados de alarma,
excepcion y sitio).

4.3 Elucidar tal cuestion nos vaaexigir efectuar determinadas reflexiones.

4.3.1 La primera de €ellas es que la Ley 3/1986 -a igua que la Ley 4/1981- tiene la
naturaleza de organica. Leyes organicas son las constitucionalmente requeridas para
regular ciertas materias (art. 81.1 de la Constitucion Espafniola). En el caso, es claro que
sl ambas leyes tienen e caracter de organicas es precisamente porque son susceptibles
de incidir en derechos fundamentales (y, por tanto, limitarlos). Teniendo la misma
naturaleza y rango normativo no puede entenderse que alguna de ellas tenga algin
grado de jerarquia o superioridad sobre la otra (por cierto tampoco es desdefiable €l dato
de que la Ley 3/1986 es posterior ala Ley 4/1981). No cabe duda que la Ley Organica
4/1981 tiene un ambito aplicativo mas amplio, pero por ello no entendemos que tenga -
al respecto que ahora nos ocupa- una mayor especificidad que la Ley Organica 3/1986.
Esta, ademés y adiferencia de la Ley 4/1981, tiene como objeto exclusivo la materia de
salud publica. En sentido similar a estas consideraciones podemos citar el auto de 23 de
octubre de 2020 de nuestra homénima Sala de Asturias-apartado 4.1 del RJ 4°-.

4.3.2 Otra cuestion que debe también quedar esclarecida es que las medidas que ahora
tratamos suponen Unicamente la restriccion o limitacion de libertades y derechos
fundamentales, no la suspension de los mismos (esto no es una cuestion de matiz, sino
de cardina trascendencia). La suspension tiene una connotacion o caracter absoluto
respecto del gercicio de un derecho, en tanto que el componente propio de la limitacion
eslardatividad. Limitar, como su propio nombre indica, es poner limites aago, en este
caso fijar la extensiéon de los derechos y facultades de alguien. La suspension es la
privacion completa, aungue sea solo por agun tiempo. Por eso, la restriccion de la
circulacién y deambulacién en un horario determinado (téngase en cuenta que no sélo
son apenas 5 horas, sino que las mismas se localizan en la franja horaria comprendida
entre las 01,00 horas y las 6,00 horas) y -ademéas- con todo un elenco de importantes
excepciones, supone solamente la limitacion de la libertad ambulatoria, pero no su
suspension. Ningun problema ofrece la consideracion de que la reduccién a un maximo
de 10 personas de las agrupaciones o reuniones familiares y/o sociales no pasa de la
categoria de simple limitacion del derecho de reunidn, nunca de suspension del mismo.
Esto -como anticipamos- tiene su importancia habida cuenta que, s nos hubiésemos
encontrado ante medidas que supusieran la suspension de derechos fundamentales (en
nuestro caso referidas a los derechos fundamentales a la libre circulacion y el derecho
de reunién -arts. 19 y 21.1 CE-), la clausula contenida en €l art. 55.1 de nuestra Carta
M agna hubieraimpuesto necesariamente la declaracion del estado de excepcion o sitio.



A este respecto podriamos decir que de la misma manera que € denominado
“confinamiento perimetral” (que ya vaidaron en su dia otras Salas de lo Contencioso-
Administrativo) es una limitacion “espaciad” del derecho a la libre circulacion, la
restriccion horaria de la circulacion y deambulacion (en € grado reducido que preve la
resolucién) es una limitacion “temporal” de ese mismo derecho, méxime teniendo en
cuenta las razonables y muy importantes excepciones a tal restriccion; esto es,
limitacién, no suspension.

4.3.3 Deciamos en e apartado 4.3.1 que la Ley 3/1986 (de medidas especiales en
materia de salud publica) tiene la naturaleza de organica. Ello viene a cuento porque €l
Tribunal Constitucional admite el establecimiento de medidas concretas limitativas del
efectivo gercicio de derechos fundamentales sin tener que acudir necesariamente al
Ilamado derecho de excepcion, eso si, siempre que esa limitacion esté suficientemente
caracterizada en la correspondiente ley organica -en cuanto a los supuestos y fines que
se persiguen- y justificada en la proteccion de otros bienes o derechos constitucionales.

Esto es algo que se explicabien en e auto nimero 115/2020, de 24 de septiembre, de la
Seccién Octava de la Sala de Madrid -RJ 3°-, con presupuesto en determinadas SSTC
(las nimeros 104/2000, 112/2006 y 76/2019) y efectuando una proyeccion préactica de
las mismas a la LO 3/1986. Nosotros compartimos esos razonamientos de la tesis
mayoritaria de la Sala de Madrid.

E iguamente es digno de mencién en este punto € auto nimero 170/2020, de 22 de
octubre, de nuestra también homonima Sala de Navarra -parrafo cuarto del RJ 4°-, que,
aludiendo a los necesarios criterios de certeza y previsibilidad con que deben contar las
leyes que limiten el gercicio de derechos fundamental es, concluye con signo positivo su
proyeccién alaLO 3/1986.

En definitiva, la LO 3/1986 expresa “todos y cada uno de los presupuestos y
condiciones de laintervencion”: (i) su @mbito material, que es la salud publica -descrito
en €l primer inciso de su articulo primero-, (ii) laurgenciay necesariedad de las razones
sanitarias que demanden la adopciéon de medidas -se contempla en € inciso final del
mismo articulo- y (iii) su finalidad de controlar la transmisibilidad de enfermedades
contagiosas -primer inciso del articulo tercero-.

No podemos, por lo que acabamos de ver, participar de la idea de que estemos ante un
precepto excesivamente abierto. Ademas, €l hecho de que no se especifiquen en €
articulo tercero las concretas medidas limitativas de derechos fundamental es que pueden
acordarse |o 0 Unico que revela-1o que no esta exento de |6gica- es que estamos ante un
precepto adaptable a las circunstancias particulares de cada caso y a la situacion
epidemioldgica de que se trate. Pero no que no puedan adoptarse medidas. Otro
entendimiento dgjaria vacio de contenido € articulo tercero, o que no puede entenderse
factible. Por 1o demés, no hemos visto que la constitucionalidad de tal norma -la LO
3/1986- haya sido puesta en cuestion (y esta es una norma que no puede obviar, por
consiguiente, este drgano jurisdiccional).

Relacionado con lo anterior, tampoco asumimos -aungue, desde luego, respetamos esta
interpretacion- que las posibles medidas a tomar queden restringidas a personas
concretas y determinadas que queden concernidas claramente por la enfermedad (esto



es, enfermos y personas relacionadas con €ellos). Las medidas que pueden adoptarse
segun tal precepto, conforme e mismo viene redactado y de acuerdo con nuestro
entendimiento de la ortodoxia gramatical, son las relativas -de un lado- a control de los
enfermos, de las personas que hayan estado en contacto con los mismos y del medio
ambiente inmediato, y -de otro- las que se consideren necesarias en caso de riesgo de
carécter trasmisible. Asi nos parece que resulta de la estructura gramatical del precepto
y, en particular, de la locucién conjuntiva “asi como”, que funciona como conjuncion
distributiva (‘ correlativa’) con predicado unico, que es el que va a continuacion de “las
gue se consideren necesarias’ y es el de “en caso de riesgo trasmisible’.

4.4 No podemos terminar la cuestion objeto de este razonamiento juridico sin significar
gue, tal como se lleva escuchando y solicitando desde diversas instancias -incluidas las
judiciades-, 1o deseable de lege ferenda hubiera sido -y sigue siendo- una produccién
normativa idéneay “ad hoc” que solvente los problemas interpretativos con los que nos
encontramos y evite la consecuente contradiccion de criterios a la que asistimos en su
diay que estamos repitiendo en este momento de finalizacion del estado de alarma. Esta
necesaria intervencion legidlativa es precisamente |o que ya se produjo en |os comienzos
de la pandemia por varios de los paises de nuestro entorno geografico y cultural,
resultando particularmente significativo como dos paises -Alemania y Francia= que
tienen una configuracién constitucional poco coincidente dieron una solucién similar de
orden administrativo, especificando competencias antes previstas en disposiciones méas
generalesy -en definitiva- confiriendo la necesaria certeza 'y seguridad a las autoridades
sanitarias para acordar medidas limitativas de derechos fundamental es.

Es algo que demandaba -y sigue demandando- la situacion pandémica que sufrimos,
maxime con la duracién que ya acumula y la falta de claridad de su final. Quizas la
recién aprobada regulacion del recurso de casacion para estos supuestos contribuya de
alguna manera a paliar los efectos de la ausencia de esa necesaria regulacion sustantiva
especifica, aunque -desde luego- parece que una mejor y mas completa solucion hubiera
sido otra. Como sabemos, |os fendmenos nuevos suelen dar lugar a nuevas regulaciones
gue los enfrentan adecuadamente. El calibre de éste lo hacia y hace mayormente
exigible.

QUINTO.- Medidas sometidas al juicio de autorizacion judicial.
De acuerdo con laresolucién de 5 de mayo antes referenciada, son las siguientes:

a) Medidas relativas a la circulacion de personas entre las 01,00 horas y la 06,00
horas, ello con todo el elenco de excepciones resefiadas en los antecedentes de
hecho de este auto.

b) Limitacion a la permanencia de grupos de personas -no mas de 10- en espacios
publicos y privados, en los términos relgjados en los antecedentes de hecho y
con las salvedades también transcritas.

c) Reduccion ddl aforo de lugares de culto al 75%..

Todas éllas, obvio es decirlo, afectan a nicleo de libertades y derechos fundamentales
(libertad ambulatoria, derecho de reunion y libertad religiosa y de culto), razon por la
que deben someterse a los canones de constitucionalidad especificados y exigidos por €
Tribunal Constitucional a la hora de efectuar el correspondiente juicio valorativo en



orden ala decision sobre la autorizacion o no de las medidas, |0 que pasamos a realizar
en el siguiente fundamento juridico.

SEXTO.- Juicio constitucional de proporcionalidad de las medidas de limitacién de
circulacion de las personas, de limitacion del numero de personas en las
agrupaciones y reuniones familiares y/o sociales, y de la reduccion del aforo en
lugares de culto.

6.1 Como presupuesto a la realizacion de tal juicio de proporcionalidad hemos de
detenernos en e examen de la justificacion que se contiene en la resolucién
administrativa sometida a nuestro escrutinio, respecto de la que apreciamos su esfuerzo
argumentativo, en especial de las circunstancias més relevantes motivadoras de las
medidas que se acuerdan. Tal justificacion es del siguiente tenor:

« Tras la finalizacion del segundo estado de alarma, declarado por Real Decreto 926/2020, de
25 de octubre, por el que se declara € estado de alarma para contener la propagacién de
infecciones causadas por € SARS-CoV-2, se dicto en €l ambito de la Comunitat Vaenciana, la
Resolucion de 7 de mayo de 2021, de la consellera de Sanidad Universal y Salud Pdblica, por la
que se publica la Resolucion de 6 de mayo de 2021, de la consellera de Sanidad Universal y
Salud Pdblica, que se dicta como consecuencia de la finalizacion de] estado de alarma, una vez
autorizada por Auto 173/2021, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana, para el periodo comprendido entre e 9 de
mayo de 2021y el 24 de mayo de 2021.

Esta resolucién ha establecido una serie de medidas de salud publicarelativas a la restriccién de
la circulacién de las personas, a la permanencia de grupos de personas en espacios publicos y
privados y ala libertad de culto en € dmbito de la Comunitat Valenciana, como consecuencia
de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19, durante el periodo comprendido
entre el 9 de mayo de 2021 y el 24 de mayo de 2021.

Dicha resolucion, de conformidad con el articulo 10.8 de la Ley 2911 998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, fue sometida a autorizacion judicial,
dictéandose el Auto 173/2021 por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunitat Valencianas que autoriza las medidas adoptadas en la resolucion de
6 de mayo de 2021, de la Consellera de Sanidad Universal y Salud Pdblica, por la que se
acuerdan medidas relativas ala circulacion de personas, ala permanencia de grupos de personas
en espacios publicos y privados y a la libertad de culto, en materia de salud publica, en el
dmbito de la Comunidad Valenciana, como consecuencia de la situacién de crisis sanitaria
ocasionada por la Covid-19, durante el periodo comprendido entre el 9 de mayo de 2021y el 30
de mayo de 2021, €ello durante el periodo comprendido entre el 9 de mayo de 2021 y €l 24 de
mayo de 2021".

Transcurrido dicho periodo, la situacién epidemioldgica en la Comunitat Valenciana ha
evolucionado favorablemente, si bien se mantiene en nivel de alerta 1 0 riesgo bajo, tal como
refleja el informe de la Subdireccion Genera de Epidemiologia, Vigilancia de la Salud y
Sanidad Ambiental de 19 de mayo de 2021, con datos a fecha 18 de mayo de 2021.

No obstante, de acuerdo con este informe " se sitlia a dos Departamentos de Salud en nivel de
alerta 4 (frente a cuatro del informe anterior) y a siete departamentos en nivel de alerta 3 (frente
a uno del informe anterior) lo que significa que en la Ultima semana hay 9 zonas geogréficas
con curvas epidémicas de tendencia creciente y un riesgo elevado de seguir manteniendo esta
tendencia si no se llegan a cortar |as cadenas de transmision. Paralelamente, en la evaluacion de
riesgo a nivel municipal se observan algunos municipios en nivel de alerta 4 0 alerta 3. Entre
ellos preocupan especialmente aguellos que tienen poblaciones mayores a 10.000 habitantes y
muy especialmente aquellos cuya poblacién supera los 25.000 habitantes por cuanto a mayor
tamafio, mayor es la probabilidad de interaccién social y, por lo tanto, de exposicion”.

Hasta la fecha, las medidas adoptadas han sido y estén siendo eficaces, y nos impulsa a seguir
con la desescalada paulatina iniciada, presidida siempre por criterios de precaucion y prudencia,
con revision periddica de las mismas en funcion del avance y progresién de la situacion



epidemiolégica, Ello permitird que no existan retrocesos que puedan impedir una evolucion
Optima en este itinerario de desescal ada.

No obstante, € tiempo transcurrido desde €l fin del estado de alarma, con el cual ha decaido el
cierre perimetral de la Comunitat Valenciana, permitiendo la libre circulacién de ciudadanos
entre Comunidades Autdbnomas, asi como con otros paises, no es suficiente para valorar la
incidencia que esta situacion pueda tener en la evolucién de la pandemia, dado que la
enfermedad que la ocasiona no manifiesta sus consecuencias de formainmediata. Se precisa del
transcurso de un periodo de tiempo mayor para evaluar la situacion epidemioldgica real. Serla
prematuro sin datos exactos de la evolucion de las consecuencias de esta mayor apertura, tomar
decisiones que puedan provocar una desaceleracion en el avance de la buena direccion en que
Nos encontramos.

De acuerdo con € informe epidemioldgico "Al analizar la evolucion de la curva epidémica, en
el informe de 4 de mayo, se sefialaba que se habia observado un repunte en laincidenciatras las
vacaciones de semana santa y que habia indicios de estabilizacién. Después de catorce dias no
solo se ha estabilizado, sino que la tendencia ha sido decreciente, en otras palabras, las medidas
han funcionado. En la actualidad volvemos a encontrar signos de estabilizacion ya que la
evolucion del nimero reproductivo basico instantdneo en las dos Ultimas semanas muestra un
incremento alrededor del valor 1. El tiempo trascurrido desde la finalizacion del estado de
alarma es insuficiente para valorar el impacto que ha podido tener € incremento de la
movilidad tras € cese de los confinamientos perimetrales, pero s la flexibilizacion de las
medidas en semana santa supuso un curva de tendencia ascendente con un ritmo de crecimiento
sosegado, es de esperar que en la préxima semana vuelva a observarse un cambio en la
tendencia en el mismo sentido".

Por ello, las medidas adoptadas y que se estiman prudentes mantener, se siguen considerando
necesarias hasta que €l proceso de vacunacion no alcance a un mayor porcentaje de poblacion
ya que alin no se ha alcanzado una cobertura vacunal suficiente que garantice una proteccion
generalizada. Son medidas adecuadas y proporcionadas en el sentido de no conocerse otras mas
moderadas para la consecucion del proposito, y que entran dentro de la obligacion de los
poderes publicos de su deber de "organizar y tutelar la salud pulblica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios’ establecido en el articulo 43.2 de la
Constitucion Espariola para garantizar €l derecho ala proteccién de la salud.

No puede negarse que la pandemia, con sus innegables riesgos para la salud, ha sido, esy sigue
siendo, un riesgo para la vida, es decir, esta en juego e derecho fundamental a la vida
reconocido en € articulo 15 de la Constitucion. Pero tampoco puede negarse que la efectividad
de la debida proteccion de este derecho fundamental se entrecruza con otros derechos
fundamentales, como son la libre circulacién y la reunién. En la colision de esos derechos
fundamentales, la cuestién es qué nivel de limitacién es preciso implementar. Y en este
conflicto, a la Administracion le incumbe observar el principio de proporcionalidad, es decir,
gue su invasion respecto a un derecho fundamental sea apropiada y necesaria para alcanzar su
finalidad, debiendo ésta ser constituciona mente legitima.

Como ya se invocO en anterior resolucion de esta Conselleria, es doctrina consolidada del
Tribunal Constitucional la de que, conforme ala STC 53/1985, el derecho fundamental que se
proclamaen el articulo 15 de la Constitucién ha de caracterizarse del siguiente modo:

"Dicho derecho alavida, reconocido y garantizado en su doble significacion fisicay moral por
el art. 15 de la Constitucién, es la proyeccion de un valor superior del ordenamiento juridico
congtitucional -la vida humana- y constituye el derecho fundamental esencial y tronca en
cuanto es € supuesto ontolégico sin e que los restantes derechos no tendrian existencia
posible".

En este sentido, la reduccion de la movilidad y de la interaccién social, particularmente
plasmado en la movilidad nocturna y la limitacién de agrupacion de personas, contribuyen,
como se ha podido constatar, a rebgar al maximo posible la trasmision del virus, es decir
cumplen el objetivo dltimo de proteccién de laviday la salud, que justifican y cumplimentan el
principio de idoneidad. Y su mantenimiento es aln necesario hasta que se pueda evaluar la
situacion cuando haya transcurrido un periodo de tiempo suficiente que permita conocer de las
consecuencias de decisiones anteriormente adoptadas. El hecho de encontrarnos en un nivel de
riesgo bajo, no implica que se deban eliminar aquellas medidas que se han demostrado eficaces.
Al contrario, el sentido de prudenciay responsabilidad aconsejan su conservacion con la debida
adaptacion.

El informe de la subdireccion de epidemiologia sefiala que " Se mantiene el ambito social como
el entorno donde predominan los brotes epidémicos, indicativo de que las actividades sociales



siguen siendo el principal origen de los contagios. Es llamativo €l nivel de transmisibilidad en
los brotes. En los tltimos 14 dias Ilama la atencion un brote en Castell6n que afecta a un centro
escolar, se extiende entre familias y amigos y ya contabiliza 73 casos.

Son medidas que no suponen en modo alguno la suspensiéon de derechos, sino que se cifien a
limitarlos durante periodos concretos de tiempo, con esa finalidad mayor de proteccién
sefialada, medidas que cumplen con el principio de adecuacién. Como dice la propia Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana en su
Auto 173/2021 La suspension tiene una connotacion o carécter absoluto respecto del gercicio
de un derecho, en tanto que el componente propio de la limitacion es la relatividad. Limitar,
como su propio nombre indica, es poner limites a algo, en este caso fijar la extensién de los
derechos y facultades de alguien. La suspension es la privacion completa, aunque sea solo por
algin tiempo. Por eso, la restriccion de la circulacion y deambulacion en un horario
determinado y -ademas- con todo un elenco de importantes excepciones, supone solamente la
limitacién de lalibertad ambulatoria, pero no su suspension”.

Estas medidas que se pretenden mantener, con los matices pertinentes, ampliando en una horala
movilidad, son medidas que, adoptadas por la autoridad competente en materia de salud
publica, persiguen ese fin constitucionalmente legitimo, ya aludido, como es la defensa de la
salud publica, la integridad fisica y la salud de la poblacion, y que siguen resultando
indispensables en estos momentos hasta que se pueda llegar a una situacion de normalidad y
hasta que se culmine en un porcentaje suficiente la vacunacion de la poblacion de la Comunitat
Valenciana.

Como es conocido, ya se ha iniciado y acelerado el programa de vacunacion. La poblacion
mayor de 80 afios tiene completada su vacunacion y el 75,3% de la poblacién entre 70 y 79
afios. Las personas entre 60 a 69 afios estan en este proceso, con una dosis completa e 85,5% y
€l 5,1% con la pauta completa. En fecha 17 de mayo de 2021 se hainiciado la vacunacion de las
cohortes de edad entre 50 y 59 y se estima que a mediados de junio todos hayan recibido la
primera dosis, prosiguiendo con la poblacion siguiente nacida en 1972 y afios sucesivos. Como
se ha indicado en los informes de epidemiologia anteriores que han fundamentado otras
medidas, que la poblacion mayor de 50 afios esté vacunada genera una importante seguridad al
ser ésta un sector mas vulnerable y de mayor riesgo. Las tasas de personas en esas franjas de
edades han sido la mas afectadas por la pandemia, con un mayor nimero de falecidos y de
ingresos hospitalarios (el 98,56% de las personas fallecidas han sido de mas de 50 afios) y eso
nos lleva a considerar que un punto de inflexion importante para poder Ilegar a un mayor nivel
de desescalada es conseguir esainmunidad de esta poblacion.

El informe de epidemiologia sefiala "Esta circunstancia no supondra todavia haber alcanzado la
inmunidad de grupo, pero tiene mucha relevancia dado que conllevara tener protegida a la
poblacién maés susceptible a menos con una dosis, de ahi la importancia de continuar con las
medidas no farmacolégicas. El gran esfuerzo realizado a lo largo de tanto tiempo por la
poblacién y por los sectores econdmicos en general merece continuarlo, la interrupcion de las
citadas medidas podria conllevar una nueva onda epidémica que, aunque no se espera que fuera
de las dimensiones de las anteriores, conllevaria nuevamente ala adopcion de medidas dréasticas
de contencion®.

Ante todas estas circunstancias, debe seguir primando €l principio de precaucion que aconsegja a
las autoridades sanitarias €l mantenimiento de las medidas dictadas que, aunque limitativas de
libertades, procuran con el caracter temporal que siempre se ha adoptado, la proteccién de un
bien mayor que es el de la proteccion de laviday lasalud pablica

Si estas medidas se dejaran sin efecto para ver la evolucion de la situacion, se correria el riesgo
de que se produjeran unas consecuencias graves, que no se traducen en meras bajas médicas,
sino en ingresos hospitalarios, ingresos en UCI, intubaciones y fallecimientos.

El informe de salud publicaincide en ello, asi sefiadla en diferentes momentos del mismo:

hay que sefidlar que hay indicios de cambio en la tendencia. En estos momentos hay ya nueve
departamentos de salud con exceso significativo de casos, indicativo de crecimiento y la Rt esta
préxima 1. A ello hay que afiadir que el tiempo transcurrido es insuficiente para valorar el
impacto que puede estar teniendo el incremento de la movilidad territorial con el cese de los
confinamientos perimetrales’.
"El riesgo persiste y, dado que €l Unico instrumento eficaz ante la pandemia, hasta que no se
alcance la inmunidad de grupo, son las medidas no farmacolégicas, consideramos necesario
seguir siendo cautelosos y aplicar € principio de precaucion y prudencia para contener la
epidemia. En la situacién actual es 16gico avanzar en el proceso de desescalada flexibilizando



las medidas, aunque es conveniente seguir siendo prudentes, manteniendo un ritmo pausado que
tan buenos resultados ha dado hasta el momento. Entendemos que las medidas a adoptar han de
buscar la proporcionalidad y la pertinencia guardando un equilibrio de manera que se protgja la
salud causando el menor dafio posible a sector econémico”.

"Nuestro objetivo, como hemos expresado en anteriores ocasiones, es mantener un nivel de
circulacion de virus bajo mientras se avanza en el proceso de vacunacion de manera que se gane
tiempo para vacunar a la mayor proporcién posible de personas y con €lo evitar
hospitalizaciones y defunciones’.

"El consenso cientifico actual sefiala la conveniencia de limitar la interaccion social para frenar
la transmisién del virus en las comunidades en ausencia inmunidad generalizada y de un
tratamiento efectivo para la enfermedad. Existe evidencia internacional de que fas actividades
en locales de ocio, incluyendo restaurantes y cafeterias, y las celebraciones privadas tienen un
peso importante en la transmision del virus aumentando de manera estadisticamente
significativa la probabilidad de contagio y multiplicando € efecto exposicién comparado con
otras actividades de la vida cotidiana en comunidad”.

'Por ello, en aras a una accion de proteccion de la salud y seguridad de la ciudadania, parece
pertinente seguir adoptando medidas que favorezcan la disminucién de las relaciones sociales
como lalimitacion del horario nocturno, o la permanencia de grupos no mayores de 10 personas
en espacios tanto publicos como privado. Si bien deben flexibilizarse otras medidas de
interaccion social siguiendo los criterios establecidos para € nivel de alerta 1 en la guia de
Actuaciones de respuesta coordinadas para € control de la transmision por COVID-19 del
Ministerio de Sanidad (actualizacién de 26 de marzo), es conveniente continuar con €l cierre del
ocio nocturno y la limitacion de horarios y agrupaciones de personas en aguellos
establecimientos que, por su idiosincrasia, es imposible €l uso permanente de la mascarilla,
como se estableciod en los acuerdos del Consgjo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud €
pasado 14 de agosto'.

Todo ello lleva a la autoridad sanitaria a seguir considerando que a pesar de que confluyen
derechos fundamentales que esta autoridad evidentemente respeta, es nuestra obligacién

preservar el derecho fundamental alaviday ala salud»

6.2 De acuerdo siempre con la doctrina del TC (véase, por todas, la STC 14/2003,
ademés de la propia STC 173/2011), recordamos que € juicio de proporcionalidad
encierra tres aspectos, a saber: (i) s la medida es susceptible de conseguir € objetivo
propuesto —uicio de idoneidad-, (ii) Si es necesaria, en € sentido de que no exista otra
medida mas moderada para la consecucién del propdsito con igual eficacia —juicio de
necesidad- vy (iii) si es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto —
juicio de proporcionalidad en sentido estricto-.

Pues bien, e examen de la justificacion y circunstancias transcritas en e anterior
apartado revelan el cumplimiento de tales requisitos. Veamos.

6.2.1 Segun resulta de las explicaciones plasmadas en la resolucién y de los informes
técnicos aportados (damos aqui por reproducidos los datos estadisticos y restantes
actuaciones e informaciones en que los mismos se basan), las causas mas importantes
del incremento exponencial comprobado en transmision del coronavirus SARS-CoV2
atafien a marco de las relaciones sociadles y el ocio nocturno no reglado. Las dos
primeras medidas que ahora examinamos (limitacion de |as agrupaciones o reuniones de
carécter familiar y/o social a un nimero maximo de 10 personas y limitacion en la
circulacion de personas entre las 01.00 horas y las 6.00 horas) precisamente, en cuanto
inciden en esos ambitos de riesgo actuando prescripciones especificas para 10s mismos
(en un caso se acota numeéricamente las agrupaciones y reuniones sociales, y en € otro
se inhabilita el horario y lugares en que con més frecuencia se produce el ocio nocturno
no reglado), es claro que presentan aptitud para minimizar esos focos de contagio y -por
ende- sus efectos. Esto es, se trata de medidas susceptibles de conseguir el objetivo



propuesto, con lo que queda cumplimentado €l juicio de idoneidad. Por su parte, y s
bien en un &mbito completamente diferente, no cabe duda que reducir la concentracion
de personas -en € caso, en los lugares de culto- minimiza €l riesgo de contagio. Y es
qgue, en definitiva, las medidas que se han mostrado mas eficaces son las de
distanciamiento socia y restriccion de la movilidad.

6.2.2 También consideramos que las de referencia son medidas necesarias en €l sentido
de no conocerse otras medidas mas moderadas para la consecucion del propdésito con
igual eficacia. La experiencia préactica que ahora tenemos y se pone de manifiesto en las
justificaciones de referencia es que medidas més laxas que las que aqui se trata no han
funcionado correctamente en relacion a objetivo evidente que se persigue Entendemos
también, por tanto, que las medidas son indispensables si se quiere obtener € objetivo
de reducir o -al menos- minimizar € incremento de la transmision del virus (juicio de
necesidad).

En particular, y en lo que hace ala medida de limitacién de la circulacion nocturna entre
las 01,00 y las 06,00 horas, queremos remarcar que la superacion del canon
constitucional del juicio de necesidad |o que requiere es que no exista otra medida mas
moderada para la consecucion del propdésito con igual eficacia. Obvio es decir que para
intentar impedir la actividad de ocio nocturno conocida como “botellon” existen otras
medidas distintas de la limitacion de la circulacion nocturna, pero también nos parece
claro que la eficacia es mucho menor que la del denominado “toque de queda’, como
facilmente hemos podido apreciar en la comparativa de 1o sucedido en anteriores dias
entre los lugares en los que existia limitacién de la circulacion nocturna'y aguellos otros
en los que no se daba tal limitacion. Es 1o que se explica en € Informe del Inspector
Jefe, Jefe Adjunto de la Unidad de la Policia Nacional adscrita a la Comunitat
Vaenciana, € que, con base en los datos y explicaciones que contiene tal informe,
viene a concluir que “(p)or tanto, o que es posible afirmar desde & punto de vista
policial, en cuanto al control y supervision de las medidas restrictivas que se han venido
aplicando, es que la ya citada de restriccion nocturna ha sido una de las mas eficaces, y
su anulacion podria contribuir notablemente a una pérdida de control en cuanto a la
multiplicacion de contactos socides ...”. Es también evidente sefidar que los
“botellones’, mas o menos masivos (segun su localizacion geografica), son susceptibles
de producirse en cualquier parte del territorio de la Comunidad.

6.2.3 Finalmente, también consideramos que las medidas son proporcionadas en sentido
juridico estricto. Asi, ademas ddl resto de razones que en relacion con este requisito
ofrece e acto administrativo (y que aqui, nuevamente, damos por reproducidas), es de
observar en relacién con lalimitacion horaria de la circulacion de personas (que, quizés,
es lamedida de mayor intensidad de las que analizamos) que no solo ofrece las ventgjas
para €l interés general que hemos visto en € apartado 6.2.1, sino que, por la franja
horaria que involucra -apenas 5 horas, entre las 01.00 horas a las 6,00 horas- y las muy
importantes excepciones que incluye, minimiza su afectacion a la actividad econoémica
Por eso, apreciamos que estas medidas tratan de conjugar o encajar de la megjor manera
posible las dos “piezas’ mas importantes (salud y economia -por este orden-) de este
insdlito puzle que representa la actual pandemia. ES més, la extension del inicio de la
limitacién horaria de movilidad (en la Ultima version autorizada estaba en las 00,00
horas y ahora va a pasar a las 01,00) va a permitir también la ampliacion horaria del
cierre de otros establecimientos, singularmente la hosteleria'y restauracion (actualmente
alas 23,30 horas y que previsiblemente se ampliara hasta las 00,30 horas).



Y esque delo que se trata es de evitar una situacion factica disruptiva que pueda “dar a
traste” con la situacion epidemiol 6gica que tiene actualmente nuestra Comunidad. Las
medidas que se nos proponen van orientadas a una transicion mas inteligente,
procurando una desescalada progresiva y enfocada a corto plazo (s es que los
pardmetros determinantes de la evolucion de la pandemia -y, singularmente, €l ritmo del
proceso de vacunacion- asi 1o permiten). En este punto apuntamos que, transcurridas las
dos semanas previas que autorizamos en nuestro auto 173/2021, las nuevas medidas
propuestas siguen avanzando en el proceso de desescalada, sobre todo en o que hace a
la reduccion del horario de limitacion de la circulacion nocturna (més bien cabria decir
ya “de madrugada’) y la previsble ampliacion del horario de cierre de otros
establecimientos, como |os de hosteleria y restauracion.

Ademas de lo anterior, también apuntamos €l dato de que & periodo temporal a que se
contraen las medidas cuya autorizacion se nos insta viene acotado a dos semanas.

Por ello, conceptuamos estas medidas como equilibradas, por derivarse de ellas méas
beneficios para €l interés general -contencion de la pandemia- que perjuicios sobre otros
bienes o valores en conflicto.

Con todo esto queda cumplimentado € juicio de proporcionalidad en sentido estricto.
6.3 Terminamos este fundamento juridico con dos ideas.

La primera es que consideramos que esta desescalada progresiva puede favorecer que,
una vez concluida la misma (lo que, en principio, parece ya bastante cercano), la
situacion de la pandemia en esta Comunidad sea mayormente ventajosa para afrontar |os
diferentes aspectos del panorama que se nos avecina (nos referimos, entre otros, a la
actividad econdmica en general, y, en particular, a sector turistico, ocio, hosteleria...).

Y la segunda que la autorizacion que hoy concedemos no prejuzga en absoluto lo que
podriamos considerar en situaciones posteriores, sobre todo si se consolida la buena
situacion de los datos de incidencia acumulada, y maxime teniendo en cuenta e buen
ritmo de vacunacion que llevamos.

SEPTIMO.- Referencia al anticipo realizado en € dia de hoy de determinada
resolucion del Tribunal Supremo sobrela materia.

Este Tribuna ha esperado antes de dictar la presente resolucion a posible
pronunciamiento en e dia de hoy de resoluciones del Tribuna Supremo que, si bien
referidas a recursos interpuestos contra las resoluciones de otras Salas de lo
Contencioso-Administrativo, pudieran contener algin tipo de doctrina que pudiera
aplicarse a nuestro supuesto. No podia ser de otra manera, pues -de haber sido asi- esta
Sala hubiera seguido los criterios establecidos por € Tribunal Supremo.

Sucede, empero, que -finalmente- en 1o que hace ala Unica resolucion que podria sentar
algun tipo de criterios, no ha quedado materializada tal posibilidad (en € sentido de
haber dispuesto de una resolucion oficial al efecto), aunque si se ha facilitado una



“NOTA DE SALA” anticipando alguna de las conclusiones que se plasmaran en la
sentencia que finalmente se dicte. Esto es algo que agradecemos.

No obstante, a tratarse de solo de una nota de Sala, la misma debe ser anaizada con
sumo cuidado, sobre todo por € peligro de redizar una interpretacion
descontextualizada del concreto supuesto en la mismatratado.

Si nos queda claro a tenor de dicha nota que e articulo tercero de la LO 3/1986,
interpretada conjuntamente con los articulos 26 e la Ley 14/1986 y 54 de la Ley
33/2011, autoriza limitaciones de la libertad de circulacion. También que una de las
“claves de boveda’ de este tema se residencia en € juicio de suficiencia que las Salas
tenemos que realizar acerca de la justificacion que ha proporcionado la Administracion
y, en especial, s la limitacion pretendida es efectivamente idonea, necesaria y
proporcionada. Estos capitales aspectos aparecen cumplimentados en la presente
resolucion, conforme hemos ido razonando en |os anteriores fundamentos juridicos.

Por lo demas, y a salvo de que asumamos € riesgo de extrapolar a nuestro supuesto
interpretaciones descontextualizadas del caso a que se refiere la nota, no apreciamos
(no, a menos, con la necesaria claridad) que nuestra resolucion pueda resultar
contradictoria o incompatible con ladel caso analizado por € Tribunal Supremo.

Naturamente, s -cuando dispongamos de la sentencia definitiva y completa del
Tribunal Supremo en e caso de referencia- resultase que de alguna manera nuestro
criterio pudiera ser diferente a del Tribunal Supremo, nos someteriamos a mismo en
nuestras posteriores resol uciones.

Vistos los preceptos y razonamientos juridicos expuestos, y demés de general y
pertinente aplicacion.

LA SALA ACUERDA:

Autorizar las medidas adoptadas en la resolucion de 19 de mayo de 2021, de la
Consellera de Sanidad Universal y Salud Publica, por la que se acuerdan medidas
relativas a la circulacion de personas, a la permanencia de grupos de personas en
espacios publicos y privados y a la libertad de culto, en materia de salud publica, en €
ambito de la Comunidad Valenciana, como consecuencia de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por la Covid-19, durante € periodo comprendido entre €l 24 de
mayo de 2021 y €l 7 dejunio de 2021.

Contra esta resolucion cabe RECURSO DE CASACION a interponer directamente
ante el Tribunal Supremo en el plazo delos TRES DIAS siguientes a su notificacion.

Asi lo acuerdan y firman los IImos. Sres. Magistrados de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Va enciana resefiados
en el margen al comienzo del presente.



VOTO PARTICULAR QUE SE FORMULA POR EL ILMO. SR. MAGISTRADO DE
LA SALA DE LO CONTENCIOSO ADMISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD VALENCIANA D. MANUEL J. DOMINGO
ZABALLOS, CONFORME AL ARTICULO 260 DE LA LEY ORGANICA 6/1985 DE
1 DE JULIO, DEL PODER JUDICIAL, FRENTE AL AUTO 195/21 DE VEINTIUNO
DE MAYO DE 2021, RESOLVIENDO LA AUTORIZACION DE MEDIDAS
SANITARIAS NUMERO 175/2021.

Discrepo respetuosamente del parecer juridico de mis comparieros de Sala,
por lo que — conforme a lo dispuesto en € articulo 260 de la Ley Organica 6/1985, del
Poder Judicial- formulo e presente voto particular.

Esta Seccion dictd auto n° 173/2021, de 7 de mayo ( sin votos particulares)
autorizando las medidas contempladas en la resolucion de la Conselleria de Sanitat de 6
de mayo de 2021, précticamente las mismas que ahora recoge la resolucion de 19 de
mayo sometida a autorizacién judiucal. La ratio decidendi de ese auto coincide con la
fundamentacién que se da en |os razonamientos juridicos primero a sexto del presente, a
los que remito. No obstante, el actual estado de cosas justifica - creo modestamente- mi
discrepancia, basada en las consideraciones que paso a plasmar.

Primero.- Terminadalavigencia del estado de alarma para contener la propagacion
de infecciones causadas por el SARS-Cov-2 declarado por Real Decreto 956/2020, de
20 de octubre, prorrogado hasta las 00 horas del dia 9 de mayo de 2021 por R.D.
956/2020, de 3 de octubre, se ha cuestionado que las Comunidades autbnomas pueden
decidir la adopcion de medidas condicionando, o afectando a menos, €l gercicio de
derechos fundamentales y libertades publicas reconocidas en la Constitucion Espariola.
En concreto la Conselleria de Sanitat adopta una serie de medidas a amparo del
articulo 3 de laLey Organica 3/1986, de 14 de abril, asi como de lalegislacion sectorial
— estatal y autondémica- sobre Salud Publica, de innecesaria cita, sometidas a la singular
fiscalizacion que cumplerealizar por este Tribunal conforme al articulo 10.8 LJCA.

En e auto indicado, de 7-5-2021 — y en otras resoluciones recientes citadas en €
mismo- ha calificado esta Sala tales medidas de la Administracion sanitaria de
legitimas y amparadas en e ordenamiento juridico, en e entendimiento de que no
adcanzan la categoria de suspension de derechos o libertadas publicas, por ser
limitaciones de los mismos justificadas para combatir eficientemente la pandemia. No
€S menos cierto que en autos numero 185/2021 y 186/2021, ambos de 14 de mayo,
hemos sadlido a paso de aegatos sobre concurrencia de fumus boni iuris que
conducirian a la suspension cautelar instada por los recurrentes precisamente de la
resolucion de la Conselleria de Sanidad de 6 de mayo de 2021; aunque negada la
apariencia de buen derecho postulando la nulidad , recogen ambos autos literalmente:
<< La Sala, como es ohvio, conoce la existencia en la academia y en los propios
Tribunales Superiores de Justicia de posiciones juridicas encontradas acerca de la



cobertura normativa o no para adoptar las decisiones administrativas objeto del
recur so.

Por e momento e Tribunal Supremo no ha fijado criterio conforme- es de prever-
tendra ocasién de hacerlo a | avista delo previsto en € art. 87 ter de la LICA,
redaccion por Decreto-Ley 8/2021, de 4 de mayo. >>. En otras palabras, € Tribunal es
consciente de la complegjidad juridica del problema, abergando la esperanza de que €
supremo oOrgano jurisdiccional  espafiol en breve habria de dar luz a mismo en su
misién fundamental de fijacion de doctrina.

El fundamento juridico séptimo del auto mayoritario refiere resoluciones del dia de
hoy dictadas por & Tribunal Supremo anotando que, conocido su contenido por una
NOTA DE SALA (del T.S) anticipando alguna de las conclusiones que se plasmaran
en la sentencia que finalmente se dicte, la misma debe ser analizada con sumo cuidado
para evitar su interpretacion descontextualizada. Y sigue el F.J. resefiando que, a tenor
de dicha nota la LO 3/1986, interpretada conjuntamente con los articulos 26 de la Ley
14/1986 y 54 de la Ley 33/2011 autoriza limitaciones de la libertad de circulacion. Se
degja escrito también en este auto que, si cuando se disponga de la sentencia definitiva y
completa del TS resultase que € criterio mayoritario de la Sala pudiera ser diferente a
del T.S“nos someteriamos a mismo en nuestras posteriores resoluciones’.

Es de resefiar , en este punto , que € Informe del Fiscal en el sentido de no oponerse a
la autorizacion de las medidas va suscrito y lleva fecha de 20 de mayo de 2021, por
consiguiente, antes de que se hiciera publicala Nota de Sala.

Pues bien, dado €l plazo perentorio de 5 dias para dictar sentencia establecido en €l
articulo 87.ter n°® 4 de la ley Jurisdiccional contencioso-adva, 10 més prudente y
adecuado a la tutela de los derechos fundamentales/ libertades publicas habria sido
resolver por nuestra parte limitar los efectos de las medidas a unos pocos dias, porque es
de prever que se formalice y haga publica la sentencia del Tribuna Supremo dictando
doctrina acerca de la cuestion juridica que nos ocupa; ese contenido precisamente de
fijacion de doctrina previsto en e indicado precepto. Por distintas razones, la Sala ha
decidido acortar el tiempo de efectos de resoluciones de la Conselleria de Sanidad,
concretamente sobre lamedidade confinamiento de una residencia (de 20 dias a diez),
y las medidas de la resolucion de 6-5-2021 (de 22 dias a quince); curiosamente la
Administracion no pidio prérroga en el primer caso y ha gjustado e periodo de efectos
en esta resolucion de 12 de mayo precisamente a 15 dias. No advierto obstéculo o
inconveniente en haber hecho lo propio. Reparese en que o decidido mayoritariamente
por mis compafieros supone validar — s se permite la expresion- medida adoptada por
la autoridad administrativa que afecta de lleno a la libertad de circulacion, art. 19, en
relacion con e art. 139.2 de la Constitucion, permitiendo que despliegue efectos
durante e periodo comprendido entre el 24 de mayo y e 7 de junio de 2021; un
periodo de tiempo en €l que podemos prever por lo antedicho , que € Alto Tribunal
haya publicado sentenciay que, por lo que indicala Nota, puede serlo fijando doctrina
incompatible con latesis que viene manteniendo la Sala.

Segundo.- Volvemos a la Nota de Sala, que no por causalidad ha hecho publica
oficialmente la Sala tercera del Tribuna Supremo y que por ello no puede obviarse;
como no laobviael auto del que discrepo.

Indica el T.S. que ha desestimado €l recurso de casacion N° 3375/2021 interpuesto
por e Gobierno de Canarias contra auto de la Salahoménimadel TSIC sede Salade
Tenerife, de 9-5-2021, denegatorio de parte de las medidas restrictivas de derechos



fundamentales; en concreto de la limitacion de la entrada y salida en las islas que se
encontraran en niveles de aderta 3 y 4 . La decision jurisdiccional ya tomada por
sentencia adelantada en la Nota, recoge una serie de cuestiones resueltas que sirven por
igua en relacion con las medidas sometidas a la autorizacion - se dice ratificacion,
parece que por error material- de la Sala correspondiente -nimeros 1 a5- yen e 6 se
refiere a caso concreto explicando la razén por lajuzga gjustado a derecho €l auto de
la Sala de Tenerife ( haber comprobado razonadamente la insuficiencia de la motivacion
ofrecida para judtificar la limitacion y la inconsistencia de la medida con las
excepciones previstas). Obviamente nos importa e contenido de los nUmeros 1 a 5,
criterios generales que acanzan, naturamente al enfoque y debida resolucién de
nuestro asunto, partiendo , ademas, de que el presupuesto factico conocido por la Sala
tinerfefiay luego por € T.S. -limitacion de la entrada y salida de determinadas idlas -
aunque con las particularidades que se den, guarda una estrecha relacion con la medida
recogida en e ordina primero de la resolucion de la Conselleria de Sanitat que
autorizan los comparieros de Sala: Queda limitadalalibertad de circulacion de personas
entre las 01,00 horas y 1a 06,00 horas.

En los apartados 4 y 5 de larepetida Nota Oficia del T.S seafirmaquelalLO 3/1986,

interpretada conjuntamente con los articulos de las referidas leyes sectoriales sanitarias
, autoriza limitaciones puntuales de la libertad de circulacion, siempre que la
Administracion (1) acredite la existencia de una enfermedad transmisible grave que
ponga en peligro la salud y la vida de las personas; (ii) justifique que esa limitacion es
imprescindible para impedir dicha transmision, por no haber otros medios eficaces para
lograrlo; (iii)determine en funcién del nimero de enfermos y de su localizacion la
extension subjetiva y territorial de la limitacion; y (iii) fije fundadamente e tiempo
indispensable en que ha de mantenerse la limitacion para impedir la difusion de la
enfermedad.
Concreta e punto quinto e alcance del control judicial en e procedimiento de
ratificacion, consistiendo en la comprobacion de la competencia para adoptar las
medidas a ratificar, invoque los preceptos legales| ] que ha establecido debidamente
la extension de ese riesgo desde € punto de vista subjetivo, espacial y temporal; ha
justificado que no dispone de otros medios menos agresivos para afrontarlos, y que los
propuestos son idéneos y proporcionados a tal fin. Sobre esos presupuestos la Sala
correspondiente ha de juzgar si la justificacion es suficiente, y s la justificacion
pretendida es efectivamente idonea, necesaria 'y proporcionada.

Tercero.-  Ene caso de autos, lo cierto es que laresolucion de la Conselleria que se
ve autorizada por € auto mayoritario contempla limitaciones muy lejos de ser puntuales
de la libertad de circulacion, por cuanto se extiende a la totalidad del territorio de la
Comunidad Autonoma, comprendiendo el tiempo a todos los residentes en € mismo (
aunque, natural mente recoja excepciones, como no podria ser de otro modo) . Pues bien,
en la solicitud de autorizacion presentada por la Abogada de la Generaitat —ordinal
tercero— se reproducen los antecedentes de hecho de tal resolucién, partiendo de que la
situacion epidemiolégica de la Comunidad ha evolucionado favorablemente,
manteniendo e nivel de alerta 1 o riesgo bajo, como reflga € informe de la
Subdireccién General de Epidemiologia, Vigilanciade la Salud y Sanidad Ambiental de
19 de mayo de 2021, con datos a fecha de 18 de mayo. Transcribiendo parte del mismo,
se resefia que “hay dos departamentos de salud en nivel de alerta 4 (frente a cuatro del
informe anterior) y a siete departamentos en nivel de aerta 3 (frente a uno del informe
anterior), lo que significa que en la Ultima semana hay 9 zonas geogréaficas con curvas



epidémicas de tendencia creciente y un riesgo elevado de seguir manteniendo esta
tendencia si no se llegan a cortar las cadenas de transmision. Paralelamente, en la
evolucion del riesgo a nivel municipal, se observan agunos municipios en nivel de
alerta4 o alerta 3. Entre ellos, preocupan especia mente aquellos que tienen poblaciones
superiores a 10.000 habitantes, y muy especia mente aquellos cuya poblacion supera los
25.000 habitantes, por cuanto a mayor tamafio mayor es la probabilidad de interaccién
socia y, por tanto, de exposicion”.

Informes anteriores de la misma Subdireccién Genera han merecido crédito a esta
Seccién, incluido a firmante del presente voto. Con todo, del propio Informe en que se
apoya la resolucion y refiere la solicitud de autorizacién, resulta que la Consdlleria de
Sanidad no motiva ni justifica la medida de limitacion de circulacion, aunque sea de
solo cinco horas 8 en la resolucion anterior , fueron 6), y acanzando atodo € territorio
de la Comunidad y atoda su poblacién, cinco millones de habitantes; por consiguiente,
sin atender al niumero de enfermos y a su localizacion. En cuanto al limite temporal, se
concreta en quince dias (haciendo coincidir con el plazo a que se limit6 en €l anterior
auto de la Sala), s bien no se justifica suficientemente teniendo en cuenta lo que es
notorio: no solo que € territorio de la Comunidad valenciana es actuamente € de
menor incidencia Covid — con cas la totalidad de los indicadores- sino e ritmo
acelerado de vacunaciones, de o que, por cierto, se dgjé apuntado como condicionante
en e fundamento juridico séptimo del auto n® 177/2021 acerca de la duracién de las
medidas (“La evolucion de la pandemia —y, en particular, e ritmo de vacunacion—,
serén los que determinen la necesidad —0 no— de su prérroga, o la adopcion por la
autoridad sanitaria competente de medidas de mayor laxitud en la afectacion a derechos
fundamentales”).

Cuarto.- Por todo lo expuesto y en conclusion: e auto mayoritario, en relacion con
la medida de limitar la libertad de circulacion de las personas en horario entre la unay
las seis horas en todo € territorio de la Comunidad, debié acotar alo sumo en cinco
dias los efectos de |a resolucion sobre cuya autorizacion se pronunciay, en su defecto,
denegar |a autorizacion instada.



