TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA. SALADE LO Procedimiento: Derechos fundamentales

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION N° Procedimiento: 0000138/2021
SEGUNDA NIG: 3803833320210000218
Plaza San Francisco N° 15 Materia: Otros actos de la Admon
Santa Cruz de Tenerife Resolucion: Auto 000113/2021

Teléfono: 922 47 93 99
Fax.: 922 479 423
Email: s2contadm.tfe@)justiciaencanarias.org

Intervencion: Interviniente: Procurador:
Solicitante COMUNIDAD AUTONOMA DE CANARIAS
Fiscal MINISTERIO FISCAL
AUTO
Presidente

llImo. Sr. D. Pedro Manuel Hernandez Cordobés

Magistrados

lImo. Sr. D. Juan Ignacio Moreno — Luque Casariego
lImo. Sr. D. Jaime Guilarte Martin — Calero

lIma. Sra. Dfia. Maria del Pilar Alonso Sotorrio

lImo. Sr. D. Evaristo Gonzalez Gonzalez (ponente)

llmo. Sr. D. Francisco Eugenio Ubeda Tarajano

En la Muy Leal, Noble, Invicta y Muy Benéfica Ciudad, Puerto y Plaza de Santa Cruz de
Santiago de Tenerife, a dia 9 de mayo de 2021

Vistos han sido los presentes autos de ratificacion de medidas registrados como numero
138/2021 por la Sala de lo Contencioso Administrativo de Santa Cruz de Tenerife del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias, actuando en Pleno, con asistencia de todos sus miembros.

El procedimiento ha sido promovido por la administracion de la Comunidad Auténoma, en
solicitud de ratificacion de las medidas adoptadas por Acuerdo del Gobierno de Canarias en
sesion celebrada el dia 6 de mayo de 2021 y publicado en el Boletin Oficial de Canarias
numero 93, del viernes 7 de mayo de 2021. Su representacion y defensa corresponde al
Servicio Juridico del Gobierno de Canarias.
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, cuando proceda. Los

Con intervencion del Ministerio Fiscal.

Es ponente Su llustrisima Sefnoria don Evaristo Gonzalez Gonzalez.

HECHOS

Primero.- Con fecha 7 de mayo de 2021 se solicita por parte de la administracion de esta
Comunidad Auténoma la ratificacion judicial de las medidas adoptadas por Acuerdo del
Gobierno de Canarias en sesion celebrada el dia 6 de mayo de 2021 y publicado en el Boletin
Oficial de Canarias, numero 93, correspondiente al viernes 7 de mayo de 2021.

Segundo.- Registrada la solicitud y formados los correspondientes autos, diose traslado al
Ministerio Fiscal.

Tercero.- El mismo dia 7 de mayo de 2021 presentd su informe el Ministerio Fiscal, en el
siguiente sentido:

“el Fiscal se opone a la ratificacion de la medida de limitacién de la libertad de circulacion de
las personas en horario nocturno, en los términos en que se propone. Asi como de la limitacion
del numero maximo de personas no convivientes en encuentros familiares y sociales, en
espacios de uso privado, sin que tengamos nada que oponer a la aprobacién de las restantes
por parte de la Sala de lo Contencioso- administrativo del TSJ de Canarias.”

Cuarto.- Previa deliberacién del Pleno, se dicta la presente resolucion dentro del plazo legal.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.- La administracion de la Comunidad Auténoma solicita la ratificacién judicial de las
siguientes medidas, adoptadas por Acuerdo del Gobierno de Canarias en sesion celebrada el
dia 6 de mayo de 2021 y publicado en el Boletin Oficial de Canarias, numero 93,
correspondiente al viernes 7 de mayo de 2021:

“1.- Limitacion de la entrada y salida de personas en las islas que se encuentren en
niveles de alerta 3y 4

1. En las islas que se encuentren en los niveles de alerta 3 y 4 se restringe la entrada y salida
de personas de las islas, sin perjuicio de limitaciones que puedan establecerse en ambitos
territoriales inferiores en funcién de la situacién epidemioldgica.
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Quedan excluidos de esta restriccion aquellos desplazamientos, adecuadamente justificados,
que se produzcan por algunos de los motivos siguientes:

a) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.

b) Cumplimiento de obligaciones laborales, profesionales, empresariales, institucionales o
legales.

c) Asistencia a centros universitarios, docentes y educativos, incluidas las escuelas de
educacion infantil, asi como a academias de idiomas y de refuerzo educativo de asignaturas
incluidas en planes de estudios de educacién reglada, conservatorios y escuelas de musica, o
para la preparacion de procesos selectivos en academias o centros de formacion.

d) Retorno al lugar de residencia habitual o familiar.

e) Asistencia y cuidado de mayores, menores, dependientes, personas con discapacidad o
personas especialmente vulnerables.

f) Desplazamiento a entidades financieras y de seguros o estaciones de repostaje en territorios
limitrofes.

g) Actuaciones requeridas o urgentes ante los 6rganos publicos, judiciales o notariales.

h) Renovaciones de permisos y documentacion oficial, asi como otros tramites administrativos
inaplazables.

i) Realizacion de examenes o pruebas oficiales inaplazables.
j) Asistencia y cuidado de animales domésticos o explotaciones agropecuarias.

k) Entrenamientos o competiciones profesionales o federados de ambito nacional o
internacional.

[) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.
m) Cualquier otra actividad de analoga naturaleza, debidamente acreditada.

2. Se podra viajar entre islas fuera de esos supuestos siempre que se presente una prueba
diagndstica de infeccion activa (PDIA) negativa, que no tendra la consideracidon de prestacion
sanitaria del sistema sanitario publico. Por Resolucién de la Direccion del Servicio Canario de
la Salud se determinaran las condiciones y requisitos de esta medida.

3. Quedan exceptuados de lo previsto en el apartado 1.1 los pasajeros en transito en un puerto
o aeropuerto de Canarias con destino final a otro pais u otro lugar del territorio nacional.

4. Asimismo, quedan exceptuados de lo previsto en el apartado 1.1 aquellas personas
procedentes de fuera del territorio de la Comunidad Auténoma de Canarias que acrediten una
reserva en un establecimiento turistico de alojamiento inscrito en el Registro general turistico
de la Comunidad Auténoma de Canarias, y estén sujetos al régimen de control de salud
publica en la admision a un establecimiento alojativo de acuerdo con el Decreto ley 17/2020, de
29 de octubre, de medidas extraordinarias en materia turistica para afrontar los efectos de la
crisis sanitaria y econdémica producida por la pandemia ocasionada por la COVID-19.
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5. Mediante Orden de la persona titular de la Consejeria de Sanidad se podran establecer otras
excepciones, asi como los medios para su acreditacién.

2.- Limitacion de la libertad de circulacion de las personas en horario nocturno.

1. Se limita la libertad de circulacion de personas en horario nocturno, en funcién del nivel de
alerta en que se encuentre cada una de las islas:

a) Hasta el nivel de alerta 1: entre las 00:00 h y las 6:00 h.
b) En el nivel de alerta 2: entre las 23:00 h y las 6:00 h.
c) En el nivel de alerta 3: entre las 23:00 h y las 6:00 h.
d) En el nivel de alerta 4: entre las 22:00 h y las 6:00 h.

2. Esta limitacion de la libertad de circulacion de personas en horario nocturno no afecta a la
realizacion de las actividades siguientes:

a) Adquisicion de medicamentos y productos sanitarios en oficinas de farmacia.
b) Asistencia a centros, servicios y establecimientos sanitarios.
c) Asistencia a centros de atencion veterinaria por motivos de urgencia.

d) Cumplimiento de obligaciones laborales, profesionales, empresariales, institucionales o
legales.

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

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

g) Por causa de fuerza mayor o situacion de necesidad.
h) Cualquier otra actividad de andloga naturaleza, debidamente acreditada.

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

j) Asistencia y cuidado de animales domésticos o en explotaciones ganaderas.

k) Los eventos deportivos al aire libre que formen parte de un circuito internacional de
competicion y que, por sus caracteristicas, deben necesariamente desarrollarse total o
parcialmente fuera del horario establecido con caracter general para la limitacion de la libertad
de circulacién, previa autorizacién de la Direccion del Servicio Canario de la Salud.

3.- Limitacion del niumero maximo de personas no convivientes en encuentros
familiares y sociales, en espacios de uso publico y privado, cerrados o al aire libre.

La permanencia de grupos de personas tanto en espacios de uso publico como privado,
cerrados o al aire libre, quedara supeditada a que no se supere el nUmero maximo de
personas que se indica, salvo que se trate de convivientes, en funcion del nivel de alerta
establecido para cada territorio segun lo dispuesto en el apartado 2.1.13 del Acuerdo de
Gobierno de 19 de junio de 2020 y sus sucesivas actualizaciones, sin perjuicio de mayores
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restricciones que puedan establecerse para determinadas actividades y establecimientos
teniendo en cuenta el riesgo de transmision del SARS-CoV-2 asociados a los mismos:

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

En el caso de que el grupo esté constituido por convivientes y no convivientes, no se
sobrepasara el numero maximo de personas establecido en cada uno de los niveles de alerta
indicados. Se entiende como convivientes aquellas personas que residen bajo el mismo techo.

4.- Limitacion a la permanencia de personas en lugares de culto.

1. Debera garantizarse la distancia de seguridad interpersonal entre no convivientes y el uso
obligatorio de la mascarilla.

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

El templo o lugar de culto debera permanecer con las puertas y ventanas abiertas antes y
después de la celebracion, el tiempo necesario para garantizar su ventilacion. Durante la
celebracién se mantendran las puertas abiertas, si ello no impide la practica de la misma.

La asistencia a los lugares de culto no superara los siguientes aforos en funcion del nivel de
alerta establecido para cada territorio segun lo dispuesto en el apartado 2.1.13 del Acuerdo de
Gobierno de 19 de junio de 2020 y sus sucesivas actualizaciones:

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

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

c) En los niveles de alerta 3 y 4, no podra superarse el 33% del aforo en espacios cerrados. Se
recomienda ofrecer los servicios por via telematica o por television.

2. La utilizacion del exterior de los edificios o de la via publica para la celebracion de actos de
culto debera contar con autorizacién previa conforme al apartado 2.1.11 del referido Acuerdo
del Gobierno de 19 de junio de 2020, tendra que ser aprobada por la autoridad municipal
correspondiente y deberan establecerse las medidas necesarias para garantizar el
mantenimiento de la distancia de seguridad interpersonal, con independencia del uso
obligatorio de la mascarilla, asi como el resto de las medidas preventivas generales contenidas
en el citado Acuerdo. Estas celebraciones no podran realizarse durante la permanencia de los
niveles de alerta 3y 4”



Segundo.- El articulo 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa (en adelante, LICA) es una clausula atributiva de competencia.

En efecto, el articulo 10 establece las competencias de las Salas de lo Contencioso
Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia y este apartado 8, introducido por la
disposicion final segunda de la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y
organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia,

[} ,
Iaw preve que:
58 “Conoceran de la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la
8w 8 legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias de ambito distinto al estatal consideren

w urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen la limitacion o restriccion de derechos

8 a 8 fundamentales cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente.”

G

g5 -; El articulo 122 quater LJCA es una norma de procedimiento, introducida también por la Ley
il i 3/2020, de 18 de septiembre, modificada posteriormente por el articulo 15.4 del Real Decreto-
i ' ley 8/2021, de 4 de mayo y que tiene el siguiente tenor literal:

fj o “Articulo 122 quater. Autorizacién o ratificacién judicial de las medidas que las autoridades
i : L sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen limitacion o
¥ g restriccion de derechos fundamentales.

En la tramitacion de las autorizaciones o ratificaciones a que se refieren los articulos 8.6,
segundo parrafo, 10.8 y 11.1.i) de la presente ley sera parte el Ministerio fiscal. Esta tramitacion
B 3 tendra siempre caracter preferente y debera resolverse por auto en un plazo maximo de tres
oo dias naturales.”

|||||

i E Tercero.- Expuesto lo anterior, y antes de proceder al examen de las medidas que adopta el
i E Gobierno de Canarias, considera la Sala que ante todo se ha de precisar cual es el cometido
de este Tribunal en la ratificacion solicitada, es decir, el sentido y alcance de la parte dispositiva
de esta resolucion.

gy Al respecto, hacemos nuestro el criterio expresado por la Sala de lo Contencioso
ol Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid en su sentencia
i @ ., 594/2020, de 28 de agosto, en cuyo fundamento juridico séptimo se dice:

'iifi_ “....Delimitado el objeto, la cognicién judicial respecto de las medidas indicadas por las
1 autoridades sanitarias, se extendera a los aspectos que entrafian el juicio de legalidad y
proporcionalidad, como finalidad del procedimiento y, por tanto

A

:i: w M . T 7 st H

$E & - La competencia objetiva del 6rgano administrativo.

§E N : . . . .

.“:. g 8 - Principio de necesidad. La concurrencia de razones de necesidad y urgencia asociadas a un
R . .

oo peligro actual y real para la salud de los ciudadanos.

ched -Principio de adecuacion.

La prevencidn y proteccién de la salud publica como finalidad exclusiva de su adopcion. -
Principio de razonabilidad.
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La adecuacién a su necesidad y finalidad, en el bien entendido de no imponer sacrificios
innecesarios para las libertades y derechos fundamentales que resulten afectados, segun
criterios cientificos informados a modo de antecedente y se introduzcan limites temporales,
geograficos o de identificacién de vectores de poblacion destinataria. ..”

No es nuestro cometido la revision de la oportunidad de las medidas acordadas. Nuestra
funcion es analizar cuales de dichas medidas limitan o restringen derechos fundamentales de
los ciudadanos y si tal limitacion encuentra, primero, cobertura legal, siendo o no competente
la Administracion que las acuerda, y ademas si respeta los parametros de justificacion,
idoneidad y proporcionalidad que la doctrina constitucional viene exigiendo en la restriccion o
limitacion de dichos derechos esenciales. No se extiende, por el contrario, a revisar aquellas
recomendaciones o consejos dirigidos a la poblaciéon que no constituyen limitacién o
restriccion de ningun derecho fundamental sino meras indicaciones desprovistas de fuerza
imperativa alguna.

Cuarto.- El Gobierno de Canarias invoca como fundamentos juridicos de su decision y con
caracter principal las siguientes normas.

- La Constitucion. Su articulo 43 reconoce el derecho a la proteccion de la salud y establece
que compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley establecera los derechos y
deberes de todos al respecto

- La Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica
(en adelante, LOMESP).

De acuerdo con lo previsto en el articulo primero de la LOMESP, dentro del ambito de sus
competencias, al objeto de proteger la salud publica y prevenir su pérdida o deterioro, las
autoridades sanitarias pueden adoptar las medidas previstas en la citada Ley cuando asi lo
exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad.

En su articulo segundo establece que: “Las autoridades sanitarias competentes podran
adoptar medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o control cuando se aprecien
indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la salud de la poblacion
debido a la situacion sanitaria concreta de una persona o grupo de personas o por las
condiciones sanitarias en que se desarrolle una actividad”.

Y en virtud de lo establecido en su articulo tercero: “Con el fin de controlar las enfermedades
transmisibles, la autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventivas generales,
podra adoptar las medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que
estén o hayan estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como
las que se consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible”.
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- La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (por sus siglas, LGS).
De conformidad con su articulo 26:

“1. En caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente
y extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias adoptaran las medidas preventivas
que estimen pertinentes, tales como la incautacién o inmovilizacion de productos, suspensiéon
del ejercicio de actividades, cierres de Empresas o sus instalaciones, intervencion de medios
materiales y personales y cuantas otras se consideren sanitariamente justificadas.

2. La duracion de las medidas a que se refiere el apartado anterior, que se fijaran para cada
caso, sin perjuicio de las prérrogas sucesivas acordadas por resoluciones motivadas, no
excedera de lo que exija la situacion de riesgo inminente y extraordinario que las justifico”.

- La Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica (por sus siglas, LGSP).
“Articulo 54. Medidas especiales y cautelares.

1. Sin perjuicio de las medidas previstas en la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica, con caracter excepcional y cuando asi lo requieran
motivos de extraordinaria gravedad o urgencia, la Administracion General del Estado y las de
las comunidades auténomas y ciudades de Ceuta y Melilla, en el ambito de sus respectivas
competencias, podran adoptar cuantas medidas sean necesarias para asegurar el
cumplimiento de la ley.

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

a) La inmovilizacién vy, si procede, el decomiso de productos y sustancias.

b) La intervencion de medios materiales o personales.

c) El cierre preventivo de las instalaciones, establecimientos, servicios e industrias.
d) La suspension del ejercicio de actividades.

e) La determinacién de condiciones previas en cualquier fase de la fabricacién o
comercializacion de productos y sustancias, asi como del funcionamiento de las instalaciones,
establecimientos, servicios e industrias a que se refiere esta ley, con la finalidad de corregir las
deficiencias detectadas.

f) Cualquier otra medida ajustada a la legalidad vigente si existen indicios racionales de riesgo
para la salud incluida la suspension de actuaciones de acuerdo a lo establecido en el Titulo Il
de esta ley.

3. Las medidas se adoptaran previa audiencia de los interesados, salvo en caso de riesgo
inminente y extraordinario para la salud de la poblacion y su duracién no excedera del tiempo
exigido por la situacién de riesgo que las motivo. Los gastos derivados de la adopcion de
medidas cautelares contempladas en el presente articulo correran a cargo de la persona o
empresa responsable.
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Las medidas que se adopten deberan, en todo caso, respetar el principio de proporcionalidad.”

- La Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Canarias (LOSC).
Segun su articulo 25:

“En caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo inminente y
extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias adoptaran las medidas preventivas que
consideren pertinentes y sean necesarias y eficaces para hacer desaparecer aquel riesgo o
mitigar al maximo los efectos de su eventual materializacién, tales como las 6rdenes
generales y particulares hacer, no hacer o tolerar, la incautacién o inmovilizacion de productos,
suspensioén del ejercicio de actividades, cierres de empresas, centros o establecimientos o de
parte de sus instalaciones, intervencion de medios materiales y personales y cuantas otras se
consideren sanitariamente justificadas.”

Quinto.- Del conjunto normativo anteriormente enunciado resulta que dentro del marco que
dichas normas juridicas establecen las autoridades sanitarias de nuestra Comunidad
Auténoma pueden acordar acciones preventivas generales y adoptar las medidas y
limitaciones sanitarias que consideren oportuno, cuando concurran razones sanitarias de
urgencia o necesidad y para controlar enfermedades transmisibles, siempre que dichas
medidas sean las imprescindibles para conseguir tal finalidad y se ajusten al principio de
proporcionalidad en la limitacion que establezcan de derechos y libertades fundamentales.

Mas en concreto, la habilitacién legal deviene fundamentalmente de lo dispuesto en los
articulos 1y 3 de la LOMESP al senalar que: “Al objeto de proteger la salud publica y prevenir
su pérdida o deterioro, las autoridades sanitarias de las distintas Administraciones Publicas
podran, dentro del ambito de sus competencias, adoptar las medidas previstas en la presente
Ley cuando asi lo exijan razones sanitarias de urgencia o necesidad. Con el fin de controlar las
enfermedades transmisibles la autoridad sanitaria, ademas de realizar las medidas preventivas
generales, podra adoptar las medidas oportunas...asi como las que consideren necesarias en
caso de riesgo de caracter transmisible”. Asimismo, aparece reiterada en los arts. 1y 28 de la
LGS que alude expresamente a las medidas que menos perjudiquen al principio de libre
circulacion de personas y de los bienes y a cualesquiera otros de los derechos afectados vy,
finalmente, asimismo encuentra respaldo en la LGSP.

El Tribunal Constitucional ha venido aceptando que por ley organica se permita la adopcion de
medidas concretas que limiten el ejercicio de determinados derechos fundamentales sin
necesidad de acudir a la excepcionalidad constitucional que implica la declaracion de un
estado de alarma y siempre que esta limitacion esté suficientemente acotada en la
correspondiente ley organica de habilitacion en cuanto al supuesto y fines que persigue y que
dicha limitacion esté justificada en la proteccion de otros bienes o derechos constitucionales.
Asi, STC 76/2019, de 22 de mayo.
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En el supuesto que aqui nos ocupa estos presupuestos constitucionales se encuentran
cumplidos en su doble vertiente: tanto por la prevision contenida en la LOMESP sobre los
bienes y derechos constitucionalmente protegidos, la salud publica e integridad fisica, como
por los supuestos y fines que aparecen definidos en la misma, puesto que en ella se prevé los
elementos esenciales que han de concurrir para la adopcién de tales limites y que se resumen
en el ambito material a que se circunscribe: salud publica; la exigencia de que estas razones
sanitarias se califiquen como urgentes y necesarias y que traten de controlar o evitar la
transmision de una enfermedad. Todo ello, sin perjuicio de que sera la intensidad de la
limitacién de los derechos fundamentales concernidos la que condicionara en cada caso la
exigencia de utilizar otros instrumentos juridicos mas idéneos desde una perspectiva
constitucional.

En suma, la exigencia de que estas medidas limitativas o restrictivas de derechos
fundamentales, adoptadas con arreglo a la legislacién sanitaria por las autoridades
competentes por considerarse urgentes y necesarias para la salud publica, se encuentren
sometidas a la necesaria autorizacion o ratificacion judicial, constituye una garantia
jurisdiccional previa de sujecién de las mismas a los limites de la habilitacion legal contenida
en aquella legislacion y de su proporcionalidad.

Con arreglo a las consideraciones expuestas y siempre con la debida observancia de los
limites expresados se reafirma la competencia de la autoridad autonémica para la adopcion de
medidas restrictivas de derechos fundamentales por razones de salud publica.

Sexto.- La Sala aprecia, por mayoria, que no procede la ratificacion de la medida identificada
como “1.- Limitacion de la entrada y salida de personas en las islas que se encuentren en
niveles de alerta 3 y 4.

Consideramos que las excepciones contenidas en el apartado 1 no estan suficientemente
motivadas y contienen una clausula de cierre: “m) Cualquier otra actividad de analoga
naturaleza, debidamente acreditada” que no parece adecuada en una prevision de caracter
restrictivo. Si bien es cierto que esa clausula esta destinada a posibilitar mas excepciones y
por tanto su efecto propio seria positivo, favorable a la libertad, no lo es menos que la
imprecision de sus términos deja en manos de cada agente de la autoridad su apreciacion en
cada caso concreto, siendo asi susceptible de ocasionar disparidades de trato entre personas,
las cuales podrian no estar debidamente justificadas, puesto que al amparo de esta clausula
podrian permitirse en un punto concreto del territorio actuaciones que, sin embargo, se estan
rechazando en otro.

El apartado 1 establece que en las islas en niveles de alerta 3 y 4 se restringe la entrada y
salida de personas, salvo las excepciones que a continuacion establece, pero si el traslado es
entre islas ya no rigen estos supuestos, sino que basta una PDIA negativa, segun el apartado
2. Por lo tanto, se establece un régimen juridico que discrimina en virtud de que se viaje entre
islas o no, introduciendo una diferencia de trato que no apreciamos suficientemente justificada.
También puede citarse el apartado 4 que exceptua del apartado 1.1 a las personas
procedentes de fuera del territorio de nuestra Comunidad Auténoma que acrediten una reserva
en un establecimiento turistico de alojamiento inscrito en el Registro General turistico de la
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Comunidad Auténoma de Canarias y estén sujetos al régimen de control de salud publica en la
admisién a un establecimiento alojativo de acuerdo con el Decreto Ley 17/2020, de 29 de
octubre, pero si esa misma persona tuviera el propésito de alojarse en la vivienda de un amigo
o familiar no le seria posible ni siquiera presentando una PDIA negativa, tendria siempre que
regirse por el régimen de excepciones anteriores y no consideramos que esa reserva turistica
pueda ser un elemento diferenciador suficiente en relacion con los fines de tutela de salud
publica exigibles.

Apreciando asimismo que todos los apartados de la medida 1 estan intimamente imbricados
entre si, es el parecer mayoritario de la Sala que debe denegarse su ratificacion, por
considerar no suficientemente justificada la afectacion negativa de los derechos fundamentales
contenidos en los articulos 14, 17 y 19 de la Constitucion.

Séptimo.- La Sala aprecia, por unanimidad, que no procede la ratificacion de la medida
identificada como “2.- Limitacién de la libertad de circulacion de las personas en horario
nocturno”.

A pesar de establecer un régimen de excepciones, consideramos que esta medida no esta
debidamente justificada y que no supera el canon de proporcionalidad porque no hemos
apreciado ningun motivo en cuya virtud pueda razonablemente defenderse que las conductas
de riesgo resulten aun mas peligrosas si se ejecutan en horario nocturno o las inocuas dejen
de serlo porque el dia dé paso a la noche.

Nos hallamos aqui ante un verdadero confinamiento por la sola razén del horario.

Si lo que se pretende, tacitamente, es evitar determinadas conductas que puedan entraiar un
mayor riesgo para la salud publica porque se considera que las mismas habitualmente, por
costumbre social, se desarrollan de noche, cuentan los poderes publicos con otros
instrumentos juridicos de intervencion menos lesivos, como pudieran ser los comprendidos en
la Ley 7/2011, de 5 de abril, de actividades clasificadas y espectaculos publicos y otras
medidas administrativas complementarias, o las previsiones de la Ley Organica 4/2015, de 30
de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, que citamos a titulo meramente
ejemplificativo y entre otras, sin que resulte proporcionado someter a la generalidad de la
poblacién a una privacion periédica de su libertad deambulatoria por la mera razén de la hora,
ni aun estableciendo el catalogo de excepciones que se nos ofrece.

En todo caso, la medida identificada como numero 3 rige tanto en horario diurno como
nocturno.

Por consiguiente, es el parecer de la Sala que debe denegarse su ratificacion, no apreciando
debidamente justificada la afectacién negativa de los derechos fundamentales contenidos en
los articulos 17 y 19 de la Constitucion.
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Octavo.- La Sala aprecia, por unanimidad, que procede la ratificacién de la medida identificada
como:

“3.- Limitacién del numero maximo de personas no convivientes en encuentros familiares y
sociales, en espacios de uso publico y privado, cerrados o al aire libre.”

A nuestro juicio, esta medida es proporcionada y no supone una restriccién del nucleo esencial
de los derechos fundamentales concernidos (libertad y reunién), sino que afecta unicamente a
aspectos accesorios de los mismos, modulandolos, pero no impidiéndolos.

En efecto, el articulo 53.1 de la Constitucion establece, a propésito de los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo segundo del Titulo I, que solo por ley podra regularse el ejercicio de
tales derechos y libertades y ésta en todo caso debera respetar su contenido esencial.

El constituyente, por tanto, reconoce que dentro de cada derecho fundamental existe un
contenido esencial y, por consiguiente, existiran también elementos que no lo sean. Verificar el
respeto a ese contenido esencial tiene, por tanto, gran relevancia. De hecho, contenido
esencial y principio de proporcionalidad son dos «limites de los limites» que cuentan con
sustantividad propia y operan de manera cumulativa en nuestro sistema de derechos
fundamentales, como nos recuerda la STC 236/2007

Para comprender qué debemos considerar contenido esencial resulta ineludible la cita de la
STC 11/1981, de 8 de abril, resolviendo un recurso de inconstitucionalidad contra diversos
preceptos del Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo de dicho afio, regulador del derecho de
huelga y de los conflictos colectivos de trabajo:

«Para tratar de aproximarse de algun modo a la idea de «contenido esencial», que en el
articulo 53 de la Constitucion se refiere a la totalidad de los derechos fundamentales y que
puede referirse a cualesquiera derechos subjetivos sean o no constitucionales, cabe seguir
dos caminos. El primero es tratar de acudir a lo que se suele llamar la naturaleza juridica o el
modo de concebir o de configurar cada derecho. Segun esta idea, hay que tratar de establecer
una relacién entre el lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y lo que algunos
autores han llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones generalmente
admitidas entre los juristas, los jueces y en general los especialistas en Derecho. Muchas
veces el «<nomen» y el alcance de un derecho subjetivo son previos al momento en que tal
derecho resulta recogido y regulado por un legislador concreto. El tipo abstracto del derecho
preexiste conceptualmente al momento legislativo y en este sentido se puede hablar de una
recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacién concreta. Los especialistas en
Derecho pueden responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo que
generalmente se entiende por un derecho de tal tipo. Constituyen el contenido esencial de un
derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el
derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer
a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose por decirlo asi.
Todo ello referido al momento historico de que en cada caso se trata y a las condiciones
inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales.
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El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un derecho consiste en tratar
de buscar lo que una importante tradicion ha llamado los intereses juridicamente protegidos
como nucleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una
esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del
derecho que es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que
dan vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se
rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de
la necesaria proteccion.

Los dos caminos propuestos para tratar de definir lo que puede entenderse por «contenido
esencial» de un derecho subjetivo no son alternativos ni menos todavia antitéticos, sino que,
por el contrario, se pueden considerar como complementarios, de modo que, al enfrentarse
con la determinacién del contenido esencial de cada concreto derecho, pueden ser
conjuntamente utilizados, para contrastar los resultados a los que por una u otra via pueda
llegarse».

Y concluye:

«entendemos por “contenido esencial” aquella parte del contenido de un derecho sin la cual
éste pierde su peculiaridad, o, dicho de otro modo, lo que hace que sea recognoscible como
derecho perteneciente a un determinado tipo. Es también aquella parte del contenido que es
ineludiblemente necesaria para que el derecho permita a su titular la satisfaccion de aquellos
intereses para cuya consecucion el derecho se otorga».

En esta misma linea se situa también el Tribunal General de la Unién Europea, que ha definido
el contenido esencial de un derecho o libertad como «la sustancia del derecho o de la libertad
de que se trate» (asi, en el “Caso DenizBank A.S. contra Consejo”, sentencia de 13
septiembre 2018)

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha establecido que el contenido
esencial de un derecho fundamental es aquella parte del mismo que no puede ser vulnerada
en modo alguno, expresion que, por cierto, toma del articulo 19.2 de la Ley Fundamental de
Bonn. Y una regulacion no vulnera el contenido esencial cuando “solamente afecte a las
modalidades de ejercicio de un (...) derecho, sin poner en peligro su existencia misma”, segun
sentencia del caso “SMW Winzersekt v. Rheinland-Pfalz”, asunto C-306/93. De manera que la
garantia absoluta de inmunidad se cifie al nucleo esencial del derecho.

Respetado el nucleo esencial de los derechos fundamentales concernidos, puesto que sélo
quedan afectadas modalidades particulares de ejercicio, apreciamos asimismo que la medida
es proporcionada en relacién con la tutela de la salud publica que se pretende conseguir.

Ahora bien, todo ello en el bien entendido de que la Sala ratifica las restricciones expresadas
de presente dentro de esta medida numero 3. En cuanto a la frase: “sin perjuicio de mayores
restricciones que puedan establecerse para determinadas actividades y establecimientos
teniendo en cuenta el riesgo de transmision del SARS-CoV-2 (...) este Tribunal entiende, y lo
hace por unanimidad, que la interpretacion literal de la frase no puede ser otra sino que la
Comunidad Auténoma pone en nuestro conocimiento que en el futuro podria tener que adoptar
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mayores restricciones; el Unico valor de esta proposicion es el informativo, no el prescriptivo.
El Tribunal no puede ratificar aquello que no conoce, ni conceder autorizaciones genéricas, asi
que ratifica unicamente el contenido prescriptivo de presente contenido en la medida nimero 3,
toma conocimiento de la posibilidad de que en el futuro puedan establecerse mayores
restricciones en este mismo ambito y recuerda a la administracion solicitante que si, en efecto,
en el futuro adoptase esas mayores restricciones debera someterlas a nuestra ratificacion,
conforme al articulo 10.8 LJCA.

Noveno.- La Sala aprecia, por unanimidad, que procede la ratificacién del apartado 1 de la
medida identificada como: “4.- Limitacion a la permanencia de personas en lugares de culto.”

En este caso, el derecho fundamental concernido, la libertad religiosa, se ve afectado sélo en
aspectos accesorios y que, por su entidad, resultan proporcionados al fin de tutela de salud
publica que se pretende alcanzar.

Tomamos también en consideracion que el uso obligatorio de mascarilla deriva ya en todo
caso de la Ley 2/2021, de 29 de marzo, de medidas urgentes de prevencion, contencion y
coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID19, articulo 6 y
concordantes.

E igualmente que la propia Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, en su
articulo tercero establece como limite del ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad
religiosa y de culto la proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus libertades
publicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de
la moralidad publica.

Es aqui asimismo aplicable la jurisprudencia sobre el concepto y relevancia del contenido
esencial de los derechos fundamentales que hemos examinado en el razonamiento juridico
anterior, puesto que el Tribunal, por unanimidad, considera que el apartado 1 de la medida
numero 4 en ningun caso vulnera el contenido esencial del derecho a la libertad religiosa y de
culto que garantiza el articulo 16 de la Constitucion.

Décimo.- La Sala aprecia, por unanimidad, que no procede la ratificacion del apartado 2 de la
medida identificada como “4.- Limitacion a la permanencia de personas en lugares de culto.”

A juicio de la Sala este apartado 2 goza de autonomia respecto del apartado 1 de la misma
medida. Sus presupuestos de hecho son diferentes y es posible, por razén de su propio
contenido, la pervivencia de uno de los apartados sin necesidad de que también perviva el otro.

El juicio es desfavorable porque este apartado 2 no justifica debidamente, y seria precisa una
motivacion juridica realmente reforzada, por qué introduce una autorizacion previa para la
utilizacion del exterior de edificios o la via publica para la celebracion de actos de culto
religioso, siendo asi que el articulo 16.1 de la Constitucion garantiza la libertad ideoldgica,
religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas limitacion, en sus
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manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley
y el articulo 21.1 de la misma reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas, afiadiendo
ademas que el ejercicio de este derecho no necesitara autorizacién previa. En todo caso, la
Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunién, prevé en su articulo 10
que la autoridad gubernativa puede prohibir o, en su caso, proponer la modificacién de un acto
de reunidon o manifestacion si se apreciase riesgo para las personas o los bienes.

Por lo tanto, el régimen de comunicacion previa permite un control eficaz de los actos de
reunién y manifestacion, sin que apreciemos ninguna circunstancia que exija introducir una
autorizacion previa adicional, cuya constitucionalidad ademas seria dudosa.

Por consiguiente, es el parecer unanime de la Sala que debe denegarse su ratificacion, no
apreciando debidamente justificada la afectacién negativa de los derechos fundamentales
contenidos en los articulos 16 y 21 de la Constitucion.

PARTE DISPOSITIVA

El Pleno de la Sala de lo Contencioso Administrativo de Santa Cruz de Tenerife del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias acuerda:

1°) Denegar la ratificacion de las medidas 1, 2 y 4.2 de las aprobadas por Acuerdo del
Gobierno de Canarias de 6 mayo de 2021, publicado en el Boletin Oficial de Canarias niumero
93, correspondiente al viernes 7 de mayo de 2021.

2°) Ratificar las medidas 3 y 4.1 de las aprobadas por Acuerdo del Gobierno de Canarias de 6
mayo de 2021, publicado en el Boletin Oficial de Canarias numero 93, correspondiente al
viernes 7 de mayo de 2021.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULAN LOS MAGISTRADOS DE LA SALA D. JAIME
GUILARTE MARTIN-CALERO y D. PEDRO HERNANDEZ CORDOBES.

Mantenemos criterio discrepante del parecer de la mayoria en relacion al juicio de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad de la medida primera del Anexo del Acuerdo del Gobierno de
Canarias adoptado en sesion celebrada el 6 de mayo del presente afio, por las siguientes
razones.

En el examen de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida, transcrita en el
cuerpo del auto, debe tenerse presente que en la lucha contra la pandemia, con mas de un afo
de evolucion (el primer caso en Canarias de Covid-19 fue importado y diagnosticado en La
Gomera el 31 de enero de 2020), las consecuencias aun extremadamente graves para la vida
y la salud de la poblacién en general y la falta de tratamiento farmacoldgico de la enfermedad,
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las medidas de intervencién no farmacoldgica que persiguen interrumpir la cadena de
transmision y, consecuentemente, el nUmero de casos, ingresos hospitalarios y fallecimientos,
y secuelas que comienzan a describirse en la literatura cientifica, son de suma importancia,
como refiere el el informe de la Direccidon General de Salud Publica del Servicio Canario de la
Salud, de 6 de mayo de 2021 que se acompafia a la solicitud de ratificacion presentada por el
Servicio Juridico del Gobierno de Canarias.

Los niveles de alerta 3 y 4 a que refiere se corresponden, dentro del marco “Actuaciones de
respuesta coordinada para el control de la transmisién por COVID-19” aprobado por el Pleno
del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, el nivel 3, con una situacion de riesgo
alto con transmisién comunitaria del virus incontrolada que compromete la capacidad de
respuesta del sistema sanitario, y el nivel de alerta 4, con una situacién muy grave de riesgo
extremo de transmision incontrolada y sostenida, con alto riesgo de colapso de la capacidad
de respuesta del sistema sanitario. Justificandose la limitacion de entradas y salidas de
personas en las islas que se encuentran en estos niveles de alerta el informe de la Direccién
General de Salud, por la desigualdad en el nivel de transmisién del virus en el ambito
comunitario y la realidad de cada uno de los territorios insulares, en cuanto a sus factores
demograficos, sociales y de asistencia sanitaria singulares, asi como en el peso especifico en
la situacion epidemioldgica en el conjunto del Archipiélago de las islas mas pobladas, Tenerife y
Las Palmas.

A juicio de los que suscribimos este voto particular, por tanto, la idoneidad y necesidad de la
medida aparece suficientemente justificada estando prevista para cada isla de manera
directamente relacionada con la evolucién en ese territorio de la transmision del virus. Y en
cuanto al principio de proporcionalidad, en la linea apuntada en el informe del Ministerio Fiscal,
apreciamos que las excepciones que se establecen permiten “cualquier desplazamiento que
minimamente se justifique como necesario o razonable, incluyendo el turistico previa prueba
diagndstica acreditativa de no infeccion”. A lo que afnadimos que en los términos que se
establece, las excepciones que contempla incluso la posibilidad de introducir otras como
refiere en el punto 5, descartan que pueda oponerse la restriccion a los viajeros procedentes
de fuera del territorio de la Comunidad Auténoma de Canarias, en especial del resto territorio
espanol, que aun sin reserva de establecimientos turisticos se trasladen por otros motivos
minimamente justificados pero con prueba diagndstica de infeccion activa negativa, tal y como
se contempla en el punto 2 para viajes entre islas.

Todo lo que, a nuestro juicio, supone una afectacion minima y necesaria al derecho
fundamental a la libre circulacion, justificada en la contencion de una enfermedad transmisible
de consecuencias sumamente graves para la salud y la vida de las personas.
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NOTIFIQUESE la presente resolucién al Ministerio Fiscal y a la administracién de la
Comunidad Auténoma, haciéndoles saber que la misma no es firme, sino que cabe interponer
contra ella los recursos previstos en los articulos 87.2 y 87 ter LICA.

Asi por este Auto lo acuerdan, mandan y firman los limos. Sres. Magistrados indicados en su
encabezamiento.
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personal que ks mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del

anonimate de las victimas o perfjudicades, cuando proceda. Los datos personales incluides en esta resolucitn no podran ser cedides, ni comunicades con fines contrarios a las
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