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En Madrid, a 1 de diciembre de 2021. |
Esta Sala ha visto el recurso. de casacién n.° 8074/2021, interb"uesto
por el Gobierno Vasco contra el auto n.° 91/2021, de 22 de noviembre, de la
Seccién Tercera de la Sala de lo Contencnoso Admlnlstratlvo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, por el que no se autonza la exigencia del
Certificado Covid Digital de la Unién Europea (QR) prevista por la Orden de 17
‘de nov1embre de 2021 de la Consejera de Sanidad del’ Gobierno de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, por la que se establece la exigencia del
Certificado Covid Digital de la Unién. Europea como medida adicional a las
establecidas por la Orden de 6 de octubre -de 2021, sobre medidas de.
" prevencion necesarlas para hacer frente a la crisis samtarla’-ocasionada por el
Covid-19 .en la nueva normalldad una vez declarada por el Lehendakarl la

finalizacién de la situacion de emergencia.
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Ha sido parte el Ministerio Fiscal, en defensa de la legalidad.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

ANTECEDENTES DE HECHO

1

'PRIMERO.- Por auto n.° 91/2021, dictado el 22 de noviembre de 2021-por la

Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco en el procedimiento n.°'973/2021, incoado
para solicitar de dicho Tribunal autorizacion o ratiﬁcaciéh de la Orden de 17 de
noviembre de 2021 de la Consejera de Salud del Gobierno Vasco, por la que
se adopta la medida especifica de prevencién de caracter extraordinario en la

Comunidad Auténoma del Pais Vasco como consecuencia de la situacion

. epidemiolégica derivada del Covid-19, se dispu-so_:

«No autorizar la exigencia del Certificado Covid Digital'de la Union Europea (QR)

prevista por la Orden Dictada el 17 de noviembre del afio en‘ curso por la Consejera de

Sanidad del Gobierno de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco».

" El auto cuenta con el voto particular del Presidente de la Seccion y de
la Sala de lo Contencioso Administrativo don Luis Ange! Garrido Bengoetxea
por disentir del criterio mayoritario al entender que debié concederse por el

8

Tribunal la autorizacion-solicitada.

SEGUNDO.- Contra el referido auto interpuso recurso de casacion el Letrado
del’ Servicio Juridico Central del Gobierno Vasco, en la representacion que
legalmente ostenta, y después de exponer las alegaciones que estimo

oportunas, propuso como cuestiones de interés casacional las siguientes:

«- La medida afecta Unicamente a los derechos de igualdad y de intimidad personal
sin que se vean afectados por la misma los de reunién, el derecho a la libertad

ambulatoria y las libertades de expresion y creacion artistica |
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- La medida consistente’ en exigir la exhibiciéh del Certificado Covid Digital de la
Union Europea (QR) en los ambltos descritos en el punto 1 de la Orden,. cuando
concurran las condiciones previstas en el punto 2 y en la forma prevista en el
punto 4 es susceptlble de ser autorizada judiéialmenté por haberse acreditado
suficientemente los requisitos dé necesidad e idoneidad, de acuerdo con el

estandar establecido por las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de agosto y

14 de septiembre de 2021».
Y solicité a la Sala que dicte sentencia por la que

«[...] con anulauon y casamon del Auto recurrido y declaracién de las cuestiones de
interés casacional que lnstamos en el sentido manifestado en este escrito, se estimen las

pretensiones instadas por esta representacion y se autorlce la medida contenlda en los puntos

1y 2 de la Qrden referida».

TERCERO.- Admitido a tramite el recurso, por diligencia de ordenacion de 25

de noviembre de 2021 se confirio traslado al Ministerio Fiscal para alegaciones

por plazo de tres dias. Tramite evacuado por escrito reglstrado el 29 siguiente

en el que considera qu_e procede estimar, en los términos expresados en dicho

escrito, el recurso de casacion.

CUARTO Por diligencia de ordenacion de 29 de los corrientes, se pasaron
las actuaciones al ponente Excmo Sr. don Pablo Lucas Murillo de la Cueva

para resolver.

QUlNTO El dia 30 de noviembre de 2021 se ha procedido a Ia dellberaCIon y

fallo del presente procedimiento.
FUNDAMENTOS DE DERECHO |

PRIMERO.- La medida solicitada y la justificacién que la acompafna.
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El Gobierno Vasco solicité a la Sala de lo Contencioso vAdministrativo.
del Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco la ratificacién conforme al
articulo 10.8 de la Ley de la Jurisdiccién de la medida plrévista en los puntos 1
y 2 de la Orden de 17 de noviembre de 2021 de la Consejera de Salud por la
que se establece la exigencia del certificado Covid digital de la Umon Europea
(QR) como medida adicional a las estableCIdas por la Orden de 6 de octubre
de 2021, sobre medldas de prevenmon necesarias para hacer frente a la crisis

sanitaria ocasionada por el Covid-19 en la nueva normalidad una vez

declarada por el Lehendakari la finalizacion de la situacién de emergencia.

Esta Orden de 6 de octubre de 2021 rélacidna en su anexo las medidas

| de‘prevenoién aplicables en todo el territorio de la Comunidad Auténoma entre

las que se cuenta (i) el uso de mascarillas establecido por el articulo 6 de la
Ley 2/2021, de 29 de marzo, modificado por el Real Decreto-ley 13/2021, de
24 de junio, para los mayores de seis afos en cualquier espacio cerrado de

uso publico o abierto al publico asi como al aire libre si no se puede mantener

una distancia minima de un metro y medio entre personas no convivientes; (i)

la adaptacion de ios horarios de cierre y apertura para las actividades
comerciales, sociales y culturales; y (iii) el restablemmlento del aforo maximo
de locales e instalaciones salvo en recintos cerrados con capacidad superlor a

5.000 personas en los que lo reduce al 80%. Para la organizacién de eventos y

el desarrolio de actividades en establecimientos y lugares de uso publico exige

(iv) el respeto a las directrices y guias que establezca la Direccion de Salud
Publica y AdICCIoneS y (v) la ventilacion adecuada y continua de locales e
instalaciones interiores. No permite, por lo demas, (vi) durante el desarrollo de
eventos —ni en recintos interiores ni en los exteriores-- el consumo de
alimentos o bebidas, salvo agua y (vii) limita la venta y ‘el consumo de
alimentos y bebidas a los espacios destinados a hosteleria y restauracion.
Completa estas prev131ones con (vii) las obligaciones de responsabilidad

sanitaria de las personas contagiadas y de las que hubieran tenido contacto

con ellas y (ix) con el llamamiento a todos a cumiplir las indicaciones de las

autoridades o de los servicios sanitarios y del Departamento de Salud.

)
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Pues blen a estas medidas la Orden de 17 de noviembre de 2021°
sometlda a ratnﬂcacnon judicial anade la exigencia de presentar el certificado
cowd para acceder a: (i) los establecimientos destinados a ofrecer al publico
act|V|dades de esparcimiento y baile, como discotecas, salas de baile, salas de
fiestas con espectaculos, bares musicales, karaokes,y todos los |nclu|dos en

los Grupos Il y IV del Decreto 17/2019, de 5 de febrero, por el que se aprueba

‘el Reglamento de desarrollo de la Ley de espectaculos publicos y actividades

recreativas y en los pubs y bares especiales del Grupo lll,; a partir de las 22:00

horas; (ii) los restaurantes con capacidad superior a cincuenta comensales.

De la medida --a aplicar en toda la Comunidad Auténoma mientras los
casos positivos lleguen o superen en los Ultimos catorce dias a los 150 por
cada 100.000 habitantes— estarian exonerados los menores de doce afios que

no tengan limitado el-acceso a los establecimientos segun su clasificacion.

Expone eh su preambulo -la incidencia de la pandemia en el Pais-
Vasco. A saber, una tasa de contagios del 181,84% en los Ultimos catorce dias
y 114 hospi'taliz'ados de los cuales. 30 en la Unidades de Cuidados Intensivos.
Asimismo, ofrece el dato-de vacunacion: 91,2% de la poblaciéon mayor de 12
afios y 90,3% con la pauta completa. Aparte de invocar las dlsposmlones
autonémicas sobre la competencia de la Consejera de Salud, la-Orden inscribe

la medida de cuya ratificacion se trata en el marco contemplado por nuestra

‘sentencia n.° 1112/2021, de 14 de septiembre (casacion n.° 5909/2021).

Con la Orden, no publicada a la espera de su ratificacién, la
Administracién vasca presenté ante la Sala de Bilbao una memoria justificativa
én la que, junto a los datos epidemioldgicos, subraya ‘el crecimiento de la
incidencia de la enfermedad en Espafia y en otros pal'ses europeos con graves
consecuenCIas en los sistemas hospitalarios en un contexto de incertidumbre
sobre la duracion de los efectos de la vacunacién y en el que existen
colectivos no vacunados que pueden actuar como’ reservorios del virus.
Destaca la rapidez con la que se-estan produciendo nuevos contagios y que la
lnCIdenC|a acumulada. en el Pais Vasco es un 70% superior a la de dos

semanas antes y mas del doble de la media espafiola, solamente superada
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por la de Navarra Apunta lgualmente que pese a ser el riesgo de infeccion
tres o cuatro veces superior para las personas no ‘vacunadas, el 74% de los
ingresados en los hospitales vascos habia recibido la pauta completa de

vacunacién por o que pronostica que, mientras el virus snga circulando, se

. mantendra el riesgo de ingresos hospitalarios por enfermedad grave. De ahi

que considere necesarias medidas preventivas frente al principal cauce de
transmisiéon de la enfermedad: el,conta-cto ihterpersonal y Ié inhalacién de
gotas o- aerosoles expulsados por -personas infectadas, . especialmente en
espacios cerrados y sin suficiente ventilaciéon en los que no se mantiene la
mascarilla de manera constante, tal como sucede en ‘los locales de ocio y

entretenimiento y en los que se ingieren bebidas o alimentos.

Pues bien, sefala que entre los medios preventivos eficaces se cuenta
la _exigencia del cértificado covid, requerido ya en diversos paises europeos y
en otras Comunidades Autonomas péra acceder a ciertos entornos y procurar
ambitos mas seguros frente a la transmision del virus. Adémés, resalta que, de
ese modo, se facilita la actividad econdémica y que dicho documento es facil de
obtener por una poblacién con tan alto grado de vacunacion. En fin, se detiene

en explicar que en esos locales cerrados se deja de utilizar la mascarilla para

comer o beber, el nivel de ruido fuerza a elevar la voz 'y potencia la emision de

aerosoles el consumo de bebidas alcohdlicas y los horarios nocturnos facilitan-

la relaJaCIon de las medidas de segundad se entra en contacto con muchas

personas y la permanencia en ellos suele ser prolongada.

La aplicacion de la medida a toda la Comunidad ‘Auténoma cuando se
alcancen las tasas de contagio que ‘indica, la jUStlf!Ca por su reducnda
extension territorial, la densidad de la poblacion, las buenas comunicaciones y
los habitos de movilidad e interaccién extendidos socialmente.

SEGUNDO.- £/ auto objeto del recurso de, casacién..

La Secaon Tercera de la Sala de Bilbao ha denegado la rattﬂcacnon de

la medlda en contra del crlterlo del Ministerio Fiscal. El auto n. o 91/2021 de 22

de noviembre, se dictd por mayoria y el Presidente de la Sala, que presidia la

[y




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA -

'

R. CASACION/8074/2021

Seccion, ha formulado un voto particular disc'repahte defendiendo la

procedencia de la ratificacion de la medida.

Antes de dar las razones por las que la deniega el auto deja constancia

de la trascendencia de la decision que adopta y asume que recibirad “una

democratlca y en la mayoria de los casos, no en todos, razonable critica”. Por
eso expone en primer lugar a modo de proemio las premisas de las que
parte. No son otras que las derivadas de los articulos 10.8 de la Ley de la
Jurisdiccién tras su reforma por la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de -
medidas procesales y organizativas paré ‘hacer frente a la Covid 19 en\el
ambito de la Administracion de Justicia, v, sobre todo, las que resultan de fos
articulos 117 y 106 de la Constitucion. En ese contexto, precisa que la funcion
de la Sala territoriél no es la de ablicar criterios cientificos, médicos o
epidemiologicos: su cometido, dice, es juridico y consiste en juzgar si los
informes aportados por la Administrécién justifican' la ratificacion pretendida-

desde la perspectiva de la proteccion de los derechos fundamentales.
Tambié.n‘evoca las pautas fijadas por la jurisprudencia.

Sentados asi los presupuestos, lndlca en primer lugar, que no esta en

discusién la competencia de la Consejera ni el contenido del procedlmlento

" Llama la atencion, no obstante, sobre la omisidén que advierte en la Orden y-en

las alegaciones: no invocan la Ley Orgéanica 3/1986, de 14 de abril, de
medidas.especiales en materia de salud publica,. ni las leyes 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, y 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica. Ahora bien, el auto considera suplida esa omisién por el Ministerio
Fiscal. Despues adVIerte que las sentencias de esta Sala que invoco la

Administracién vasca se referian- a supuestos que no guardan con éste

_identidad sustancial:

A continuacién, afirma que, ademas de los derechos fundamentales

que el Gobierno Vasco considera afectados por la exigencia del pasaporte

- sanitario —-igualdad e intimidad-- lo estan el derecho de reunion, la libertad de

circulacion, las libertades de expresion y creacién artistica y, en ultimo
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extremo, el derecho alv libre desarrollo de la personalidad. Esa pro’yecci,én de la
medida sobre |mportantes derechos fundamentales, destaca el auto, obliga a
que las restricciones que comporta respeten el principio de proporcionalidad.
En este punto, acude a los datos ofrecidos por la Memoria a 15 de noviembre
de 2021: 184,84 contagios en los Ultimos catorce dias. Esta CIfra por si sola,
no le parece suficiente con arreglo al prlnCIplo de proporcionalidad porque se

refiere a toda la Comunidad Auténoma y no consta que se corresponda con

) todos y cada uno de los lugares de Ia misma ni, por tanto, que la medida deba

apl|carse en toda ella Y, como no se razona al respecto, tampoco se puede

saber —-concluye-- si es adecuada’ y la menos restrictiva.

~ De las cifras de ocupacién hospitalaria dice que no sirven, pues na se
precisa eI' porcentaje que representan sobre el conjunto ni en qué medida
pueden comprometer al sistema ni se relacionan con las actividades sobre las
que incide la medida. Asimismo, -considera que €l dato de la vacunacién —€l
90% de la poblacién mayor de 12 afios-- opera en contra 'de la ratificacion
pretendida, al igual que va en contra de la exigencia indiscriminada del.
certificado covid la constatacion de la menor gravedad de la enfermedad en
quienes la sufren pese a estar vacunados.

Seguidamente, explica el auto por qué ve incongruénte e innecesaria
esta medlda para lograr el objetivo al que se dirige. Por un Iado, la exclusic')n
de ella del personal de los establecimientos para acceder 3 los cuales .se
quiere gue se exija. Por el otro, se refiere a la situacién de los menores de 12
afios, a los que la Memoria reconoce como principal fuente de contagio pero,

sin embargo, les permite el acceso. Dice el auto al respecto:

«La ausencia de fundamento de la medida aparece asi mas clara alin porque se
permite entrar no sélo a quienes pueden contagiar sino que precisamente se trata de! grupo de
edad mas proclive 'a que estos contagios se produzcan y se impone la restriccién del derecho

no a ellos sino a mas del 90% de la poblacion ya vacunaday.

Termina sus razonamientos juridicos el auto impugnado refiriendose a
las condiciones de los lugares en que se .producen los contagios para decir

que no se evidencia que la medida sea la menos restrictiva, pues parte la
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solicitud de que se trata de Iocales sin ventilacién pero no aporta dato alguno

al respecto y obvia la existencia de remedios alternativos o adicionales, como
la utilizacién de llmpladores y purificadores de aire que no supondrian

limitacion de derechos fundamentales.

El voto' particular sostiene que, fras la sentencia de esta Sala n.°
1112/2021, de 14 de septiembre (casacion n.° 5909/2021), procedia la
ratificacion de la medida. Ademas, opone a los argumentos del auto estos
otros: (i)'a la falta de precision en la invocacion de la normativa habilitante, el
principio iura novit curia y la jurisprudencia de esta Sala; (ii) a la escasa
profundidad de Ia Memoria justificativa, la coincidencia sustancial de sus datos

con los resefiados en nuestra sentencna n.° 1112/2021, de 14 de septiembre;

" (iii) a la incidencia de’la medlda en la poblacion vacunada, la apreciacion

siempre por la mencionada sentencia n.° 1112/2021, dei caracter tenue de la
afectacion del principio de igualdad y del derecho a la lntlmldad ademas de
que no considera restringidos los derechos de reunion, de libre circulacion hi
las libertades de expresion y CreaC|on artistica, ni el libre desarrolio de la
personalidad pues su e]el’CICIO no. se enmarca necesariamente en las
actividades hosteleras, (iv) a la exclusién de los menores de 12 afios, el hecho
de que no se han podido vacunar; (v) a la referencia a los locales, el hecho de-
que la afecciéon a derechos fundamentales es menor cuantos menos sean
aquellos en los que se exija el certificado covid para acceder;. (vi) a la
extension de la medlda a toda la Comunidad Auténoma, la tasa de incidencia
de 150 Contaglos por cada 100.000 habitantes en los Ultimos catorce dias; (vii)
a no exigir el pasaporte a los empleados de los establecimientos, su obligacién

de llevar todo el tiempo mascarilla.

Por todo ello, el voto particular conciuye que la medida es adecuada,

idénea y proporcionada en relacién con los bienes.juridicos en conflicto: salud

‘pUblica versus intimidad e igualdad.

"TERCE’RO.- El escrito de interposicion del Gobierno Vasco.

dejudicial.justicia.es
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. ! ’ . . - !
El Gobierno Vasco ha aportado una memoria complementaria de la

ADMINISTRACION Direccion General de Salud Publica y Adicciones que expone la evolucion de

| PRIUSTICA la pandemia en Euskadi hasta el 23 de noviembre de 2021. Es decir, un dia

después del auto que recurre. Recoge las tasas de incidencia, descendenfes
desde el 30 de julio de 2021 ‘hasta .que se ha "produ_cido un cambio de
tendencia “con un aumento sostenido y acelerado” que llegaba a esa fecha de.
23 de noviembre a los 347,91 casos por 100.000 habitantes, lo-que supone un
“nivel de transmision alto' del virus y‘ un progreso de la epidemia con una
“velocidad de crecimiento significativa” que alcanza el 7% de incremento diario
desde principios de noviembre. También indica que los ingresoshospitalarios
diarios desde el minimo.alcanzado el 11 de octubre de 2021 (10,57) ha ido
aumentando hasta los 37 del 23 de noviembre. Y qué en las Unidades de
Cuidados Intensivos han aumentado un 46% los ingresos. Ese dato lo
_interpreta como “un cambio de escenario'd'e_la gravedad de la presion

hospitalaria”.

- - Precisa, por otra parte, que son 1.790.112 las personas cdn la pauta de
| vacunacion completa, es decir el 90.5% de la poblacién mayor de 12 afios y
aproximadamente un 81,5% de la poblacién total. Asimismo, indica qu'e.cerca
de 188.000 personas de la poblacién diana mayor de 12 afios no habia
recibido una vacuna y que el total de los no vacunados es de 400.000
personas. Igualmente, informa que al 23 de noviembre de '2‘021 se habian
descargado 1.236.017 certificados digitales (1.227.589 de vacunacion, 32.000

de recuperacion de la enfermedad y 35.000 de prueba negativa).

Ekplica, después, que el ambito de aplicacién de la medida ha de ser la

Comunidad Auténoma por la naturaleza de las actividades afectadas y dice:

«Los establecimientos que realizan las actividades sefialadas en esta orden se
dirigen a clientes que proceden de localidades muy diversas y que debido a la movilidad de
Euskadi pueden provenir de cualquier punto de la Comunidad Auténoma, como ocurre en
celebraciones o en actividades de ocio nocturno. Por ello, no se puede circunscribir el uso del

certificado a localidades concretas, porque la poblacion de estas localidades puede trasladarse

a otras con motivo de celebraciones o de las actividades mencio‘nadaé».
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Por Ultimo, apunta que serfa discriminatorio ekigir el certificado covid a
los menores de 12 éﬁosporque no pueden vacunarse y que ja legislacién
actual no permite requeririo al personal tkabajador de los establecimientos
concernidos durante el ejercicio de sus funciones laborales si bien si deben

utilizar mascarilla durante toda la jornada laboral.

Por su parte, el escrito de interposicion, tras exponer los antecedentes
del asunto, se dedica a explicar por qué no se ha publicado la Orden sometida
a ratificacién para lo que se refiere a lo que han dicho al respecto diversos

Tribunales SuperiOres de Justicia y destaca que carecera de eficacia mientras

no sea ratificada. Luego resume el auto de la Sala de Bilbao y mantiene que

Su recurso presenta interés casacional objetivo para la formacion de
JurlsprudenCIa en tanto es preciso gue se establezca si la exigencia de exhibir

el certificado covid para acceder a los establecimientos publicos indicados en,
la Orden afecta Unicamente a la igualdad y a la intimidad personal o, ademas,
al derecho de reunion, 3 las libertades de circulacién, expresién y creacion

artistica y si:

«La medida consistente en exigir la exhibicion del Certificado Covid Digital de Ia-
Unién Euro'peé (QR) en los ambitos descritos en el punto 1 de la Orden, cuando concurran las
condiciones previstas en el punto 2 y en la forma prevista en el punto 4 es susceptible de ser

autorizada judicialmente por haberse acreditado suficientemente los requisitos de necesidad e

idoneidad, de acuerdo con el estandar establecido por las Sentencias del Tribunal Supremo de

18 de agosto y 14 de septiembre de 2021».

"Sobre los derechos fundamentales afectados, dice disentir de que lo -

sean los que indica el auto. Asi, apunta que no esta comprometido el derecho

" de reunién en sentido propio pues no se acude a los establecimientos a los

que se refiere |a medida para ejercerlo. Se apoya, a continuacioén, en nuestra
sentencia n.° 1112/2021 de‘14 de septiémbre para rechazar que la medida
.afecte al derecho a la proteccién de datos de caracter personal. Tampoco ve
afectada la libertad de circulacion porque --mantiene-- no incide en la de
moverse dentro del terrltorpo espafiol. Y rechaza que afecte a las libertades de
expresion y de crea’ciéﬁ artistica porque dichos derechos no precisan para ser

ejercidos acceder a establecimientos publicos como los sefialados en la Orden
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a fatificar. Aqui recuerda.qué nuestra sentencia.1112/2021 considleré tenue la
incidencia en el derecho a la intimidad_'y en el principio 'de igualdad de la
exigencia de exhibir el pasaporte para acceder/a establecimientos publicos y
reproduce parte de los fundamentos de la misma. |
Deépués nos dice el escrito de interposicion que la, medida resulta
necesaria e idonea para conseguir el fin perseguido y resulta en consecuencia
proporcionada. Para ello recoge recientes pronunCIamlentos del Trlbunal
Constitucional sobre el prmcnplo de proporcionalidad en sentido amplio y se
reﬂere a los factores con que la Memoria Justlflcaba la proporcionalidad de la
exigencia del certificado covid y encuentra en nuestra sentencia n.° 1112/2021
la confirmacién de que- efectivamente esta medida la respeta. Afiade que las
caracteristicas de la . Comunidad’ Autonoma del Pais Vasco (reducida
superficie, densidad de poblacién y alto grado de movilidad e interaccion),
junto con las buenas comunicaciones, extremos apuntados eh la Memoria,la
diferencian de Galicia y de Andalucia --se refiere a los supuestos en que ha
habido pronunC|am|entos sobre la exigencia- del certificado covid-- y resalta
que las Salas de Barcelonay Murcua han ratlflcado esta medida para un sector
concreto en toda la Comunidad Autonoma con una tasa de contagios muy

inferior a la existente en Euskadi.

Respecto a la preSIon hospitalaria, dice que, aunque no sea, como dice
el auto, preocupante ha de tenerse en cuenta que la medida es esenC|a|mente
preventiva y que la tendencia de los contagios es al alza, segun destaca la
Memoria complementaria. Entiende que no exigir el certificado covid al
personal de los establecimientos se encuentra compensado por su obligacién
de Hevar mascarilla en todo momento, mientras que los clientes se la quitan
para comer y beber. Y ve légico que no se pida esa exhibicién a los menores
de 12 afios.y a Ias personas exentas premsamente porque no se ha previsto
su vacunacion. En fin, apunta que por favorecer las condiciones de ventilacion

de los locales los contagios se exige el certificado para acceder a ellos.

Por ultimo, informa de que la Orden sometida a ratificacion fue puesta

en conocimiento del sector afectado --el de la hosteleria— y que no se mostrd
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disconforme con ella. También recuerda que es temporal la medida, que
solamente se aplicara cuando se alcance la tasa de contagios indicada y que
no se extiende a todos los establecimientos sino solamente a aquellos en los

que se consumen bebidas o alimentos.

CUARTO.- Las alegaciones del Ministerio F}'scal.

Propugna la estimacion del recurso de casacién. En efecto, sostiene

" que presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia la

pretension del Gobierno Vasco de que la Sala establezca que la obligacion de
exhibir en determinados locales el certificado covid es ajustada a la

Constitucion y a la legislacién sanitaria.

Sentada esta premisa, afirma que, tal como mantuvo el Ministério
Fiscal ante la Sala de Bilbao, exigir dicha exhiBicic’)n,»no lesiona nihgun derecho
fundamental que pueda ser contrapuesto exitosamente al derecho superior a
la preservacién de'la Vlda humana Considera, asimismo, que la medida tiene
la cobertura normativa que le ofrecen el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986 y

los articulos 26 y 54 de las Leyes 14/1986 y 33/2011 respectlvamente

Entiende que los derechos que pueden verse afectados son el derecho

a la igualdad y el derecho a la intimidad pero gue en ningdn momento el auto

" impugnado explica de qué manera la medida controvertlda produce efectos

discriminatorios y sobre el derecho a la intimidad dice que, en este caso, debe
ceder ante el bien superior de la salud y de’la integridad del resto de la

poblacién toda vez que no es unl derecho absoluto. -

Por ditimo, sobre el respeto del prinéip'id de proporcionalidad se remite
a nuestra sentencia n.° 1112/2021, la cual, recuerd_a, se ha pronunciado sobre
un supuesto analogo y de la que reproduce parte de su fundamentacion.
Despues afirma que, al igual que esa sentencia considero Ia medida
adecuada necesana y proporcionada para perseguir el fin de la preservacion
de la salud individual y publlca eso mismo debe dec:|rse ahora de la propuesta

por el Goblerno Vasco
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" QUINTO.- E/ juicio de la Sala. La estimacion del recurso. de casacién, la
anulacién del auto n.° 1 91/2021 de la Sala de Bilbao y la ratificacién de la

medida.

Hemos de comenzar diciendo gue este recurso de casacion presenta el
necesario interés objetivo para la formacién de jurisprudencia pues nos plantea
si debemos confirmar o modificar nuestro criterio sobre Ia obligacién de exhibir
el llamado certificado covid para acceder a determinados locales de ocio y

" restauracion en las circunstancias de la pandemia que refleja la_memoria
Justlflcatlva presentada por el Gobierno Vasco al sohcntar la ratificacion de la
medida. La memoria complementaria, siendo Util para conocer si ha cambiado
o no la situacion epidemioldgica, no es la determinante del juicio que debemos

efectuar ya que nuestro cometido es examinar si el auto 91/2021 es o no

- conforme a Derecho y para eso hemos de atendet a los elementos que el

Gobierno Vasco suministré a la Sala de Bilbao. -

Dicho esto, hemos de anticipar ya que el recurso de casacion ha de ser
estimado, el auto 91/2021 anulado y la medida prevista en la Orden de 17 de

noviembre de 2021 ratificada.

Se impone esta conclusion: porgue, en contra de lo que mantienen los .
Fazonamientos del auto n.° 91/202‘1,' la exigencia de exhibir el llamado
certificado covid para acceder a los establécimientos relacionados en aquelia
dlSpOSIClon presenta los rasgos de adecuac:lon necesidad y proporcionalidad
que, de acuerdo con nuestra sentencia n.° 719/2021 de 24 de mayo (casacion

© 3375/2021), ustlflcan su adopcién en VIrtud de los articulos 3 de la Ley
Orgénica 3/1986, 26 de la Ley 14/1986 y 54 de la Ley 33/2011, interpretados a

la luz de los articulos 15 y 43 de la Constitucion.

Hemos visto que, pese a no invocar el Goblerno Vasco. esos preceptos,
tal como deberia haber hecho, la Sala de Bilbao no ha encontrado obstaculo
en esa omisién, en este punto de manera unanime, porque el auto la ha

considerado subsanada por el Ministerio Fiscal y el voto particular por la
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apelacion al prlnCIplo jura nowt curia. Ademas, afiadimos, estaba claramente
presente en la solicitud desde el momento en que el informe jurIdICO en el que

se apoya apela al articulo 1 de la Ley Organica 3/1986 y acude, al igual que el

‘preambulo de la Orden a nuestra sentencia n.° 1112/2021 la cual, como es

conocido, sigue las pautas sentadas al respecto. por las anteriores n.°

719/2021 y 788/2021, de 3 de junio (casacion n.° 3704/2021) y sucesivas, que
descansan en la mterpretamon de.los mencionados preceptos constitucionales
y legales y llegan a la conclusién de que autorizan limitaciones puntuales de
derechos fundamentales cuando _sean adecuadas, necesanas y

proporcionadas para evitar la transmisién de enfermedades contagiosas.

Establecido el marco normativo en el que ha de situarse este proceso
espeCIaI hemos de decir que, como observa el Ministerio Fiscal en sus

alegaciones a este recurso de casacion y ya antes apunta en la instancia el

.informe juridico del Gobierno Vasco y destacé la Fiscal que intervino entonces,

el supuesto es semejhante .al afrontado en nuestra tantas veces citada
sentencia n.° 1112/2021, en la que ehtendimos procedente la exigencia del
certificado covid cuya ratificacion vio denegada la Junta de Galicia. Se trata de
una sentencia dictada poco mas de dos meses antes due el auto recurrido
ahora, sobre cuyo contenido, sin embargo, nada dlce este ultimo a pesar de
que fue con3|derada en la deliberacion correspond|ente ya que fue alegada y
la cita y también alude a ella el voto particular. Esa om|S|on nos parece
especialmente significativa porque es innegable la  proximidad, no solo
temporal: sino, sobre- todo, materlal-entre ‘los supuestos y los problemas

surgidos entonces y ahora.

Ciertamente, el auto n.° 91/2021 dice que las sentencias invocadas por

el Gobierno Vasco, una de ellas es la n.° 1112/2021, se pronunciaron sobre

‘supuestos diferentes a este. No obstante, no da.ninguna_explicacion de por

qué entiende que las cwounstanuas de aquel caso son tan distintas de las
actuales que impiden traer aqui las razones gue nos llevaron a acoger el
recurso de casacion de la Junta de. Galicia, anular el auto de la Sala de La

Corufia 'y ratificar la medida consistente en exigir la exhibicion del certificado
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covid para acceder a los establecimientos de ocio y hosteleria cuando se

dieran las condiciones fijadas por la Administracion gallega.

No cuesta esfuerzo advertir que, en realidad, las diferencias no son

esenciales. En efecto, desde el punto de vista- de los derechos afectados, Ia

coincidencia es sustancial: los derivados del'prinoipio de igualdad y el derecho
a la intimidad. Los que nos dice el auto que también sufren por la medida en
cuestiéon --el derecho de reunion y las libertades de circulacién, expresion y
creacion artistica, asi como el derecho al libre desarrollo de la pérsonalidad—-
no padecen a causa de la medida de tal forma que implique una variacion

apreciable de los términos de la controversia.

~ Ni el derecho de reunion sup'one la facultad de ejercerlo en cualquier
lugar y circunstancia ni, desde luego, es obstaculo a que se pida este
documento para acceder a locales de las caracteristicas expuestas en las
condiciones de pandemia eXIStentes Otro tanto puede decirse de las
ibertades de circulacion y de las de expresion artistica: ni su ejercicio exige el

acceso incondicionado a establecimientos de ocio y restauracion, ni requerir al

efecto este certificado supone una injerencia en ellos que entrafie una

limitacién inasumible. Y entender que esta medida pueda obstaculizar el libre

desarrollo de la personalidad esta fuera de toda proporcion.

Por otro lado, es cierto que el auto n.° 81/2021 no indica por qué
considera a esta medida discriminatoria, tal como observa el Ministerio Fiscal,
ni nos dice cual es el grado de incidencia en el derecho a la intimidad de la
mera exhibicién de este documento. No es que. entendamos que hayan de
aplicarse a una resolucién jurisdiccional” ex1genCIas que si reclamamos a la
AdmmlstraC|on sino que consideramos que, existiendo un criterio sentado por

el Trlbunal Supremo, la Sala de Bilbao habria debldo hacer un minimo
esfuerzo para exphcar los motivos por los que no lo sigue en vez de l|m|tarse a

afirmar sin mas precisién que las situaciones no son las mismas.

La distinta gravedad actual de la pandemia, la menor agresividad de la

enfermedad en muchos casos, la més reducida ocupacién'hospitala'ria y de las
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unidades de cuidados intensivos qUe'en ocasiones precedentes no justifican
prescindir de las prevenciones necesarlas para evitar que- se reproduzcan los
momentos criticos del pasado. De otro lado, la muy elevada’ cifra de
vacunados no esta impidiendo el incremento de los contagios mientras que no'v
se conoce durante cuanto tiempb sera efectiva su inmunizacion y no hay duda

de la existencia de un ntimero de no vacunados mayores de 12 afios suficiente

" para facilitar la propagacion del virus y, por tanto, de la enfermedad no solo

entre ellos mismos.

:Tiene el auto por relevante que no se exija la presentacién del
certificado a quienes trabajan en los eétablecimientos concernidos y a los
menores de 12 afos. Sin embargo, son razonables las explicaciones que
ofrece el Gobierno Vasco. Los primeros han de utilizar permanentemente las
mascarillas mientras que quienes accedan a estos locales de esparcimiento y

restauracién han de quitarselas, al menos, todas las veces que beban o coman

~y es previsible que lo hagan también cuando quieran cantar. La dlferenCIa es

“sefalada. Al igual que lo es la situacién de los menores de 12 de anos por la

sencilla razon de que no han sido vacunados.

Es verdad que, en este caso, la medida se propone para toda la
Comunidad Auténoma siempre que se alcancen los niveles de contagios
iguales o superiores a los 150 por cada 100.000 habitantes en los ultimos
catorce dias. E! auto critica que no se limite a aquellos lugares de la misma en
que se llegue a esa magmtud al modo en que se hacia en el supuesto de
Galicia, pero'no es irazonable extenderla a todo el territorio vasco por los
argumentos ofrecidos por su Administrabién y menos aun en un contexto en el
que, a diferencia de lo que ocurria en el mes de septiembre, estamos viendo
un generalizado incremento de las infecciones, especialmente acusado en el
Pals Vasco y, ademas, cuando asistimos a la extension de esta medida en

Espafia y fuera de Espanfa.

En definitiva no vemos diferencias relevantes entre la situacién que
examinamos en Galicia y la aqui subyacente. Y tampoco encontramos en la

fundamentacion del auto n.° 91/2021 argumentos que deban Ilevarnos a
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: reconsidera:r lo que dijimos en la sentencia n.° 1112/2021, de 14 de.

septiembre. Por el contrario, al ejercer el control preliminar previsto por el
articulo 10.8 de Ia Ley de la Jurisdiccion, nos parece que la eX|genCIa del

certificado covid o pasaporte sanitario previsto en el . Reglamento(UE)

£ 2021/953 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2021,

relativo a un marco para la expedicion, verificacién y aceptacion de certificados
COVID-19 interoperables de vacunacion, de - prueba diagnéstica y de
recuperacion. (certificado COVID digital de la UE) a fin de facnlltar la libre
circulacién durante la pandemia de COVID-19, para acceder a los
establecimientos identificados'en la Orden de la Consejera de Salud del
Gobiern.o Vasco de 17 de noviembre de 2021 es: (i) una medida adecuada
para- prevenir -la transmiéién de ‘Ia enfermedad; (ii) una medida necesaria
porgue €s menos agresiva que otras y no afecta . significativamente a la
posibilidad de acceso a dichos establecimientos ni, desde Iuego a la actividad
que realizan; y (iii) una medlda proporolonada porque sirve para preservar la
salud y reducir los rlesgos vitales que comporta la pandemia, mientras que
incide tenuemente en los derechos a la igualdad y a la lntlmldad ‘como ya
dijimos en la sentencia n.° 1112/2021, de 14 de septiembre, sin afectar a otros

de manera apreciable.

En consecuenci'a, procede estimar el recurso de casacion, anular el
auto n.° 91/2021 y ratificar la Orden de 17 de noviembre de 2021.

SEXTO.- Costas.

Al no haber partes en este procedimiento especial, no procede hacer

imposicion de costas.
FALLO

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

confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido
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(1.°) Dar Iugér al recurso de casacién n.° 8074/2021, interpuesto por el
Gobierno Vasco contra el auto n.° 91/2021, dictadb el 22 de noviembre, por la
Secbién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco en el procedimiento n. 973/2021 y -

anularlo.

(2.°) Ratificar la medida prevista en los pun-fos 1y 2 de la Orden de 17
de noviembre de 2021 de la Consejeria de Salud por la que se establece la
exigencia del certificado Covid digital de la Unién Europea (QR) como medida
adicional a las establecidas por la Orden de 6 de octubre de 2021 sobre
medidas de pr.eve‘ncién necesarias para hacer frente a la crisis sanitaria

ocasionada por el Covid-18 en la nueva normalidad una vez declarada por el

Lehendakari la situacién de emergencia.

(3.°) No hacer imposicion de costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes € insértese en la coleccion

legislativa.
_ Asi se acuerday firma.
E| Excmo. Sr. don Luis Maria Diez-Picazo Giménez vot6 en Sala pero

no pudo firmar, haciéndolo en su lugar el Excmo. Sr. Presidente de la Seccion

don Pablo Lucas Murillo de la Cueva.

TRIBUNAL SUPREMO
Sala delo Contencioso-Administrativo

VOTO PARTICULAR

Fecha de sentencia: 01/12/2021
Tipo de procedimiento: R. CASACION
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Numero: 8074/2021 .
Magistrado/a que formula el voto particular: Excmo. Sr. D, Antonio

Jesus Fonseca-Herrero Raimundo

VOTO PARTICULAR que, al amparo de lo dispuesto en el art. 260 de

la Ley Organica del Poder Judicial, formula el Magistrado D. Antonio Jesus

. Fonseca-Herrero Raimundo al disentir respetuosamente de |a decision

adoptada por la Seccién en la sentencia pronunciada el 1 de diciembre de

2021 en el recurso 8074/2021, ello por las siguientes razones.

PRIMERA.- La sentencia no cuestiona la cobertura normativa
empleada por la Administracién de la Comunidad Auténoma del Gobierno
Vasco para la adopcion de la medida que incluye la Orden no publicada de 17

de noviembre de 2021, que es uUnicamente de caracter reglamentario.

Lo hace por considerar suficiente a tal efecto que el Auto recurrido,
despues de advertir esa importante y esencial deficiencia, |a solvente
acudiendo a lo que el escrito presentado por el Ministerio Fiscal en el incidente
de autorizacion llega a decir sobre ello en su escrito de alegaciones y que, por
la cita normativa que inc|Uye la sentencia de esta Sala Tercera y seccion
cuarta del Tribuhal Supremo 1112/2021, de 14 de septiembre (recurso de
casacién 5909/2021), deduce y afirma que son la Ley Organica 3/1986, de 14
de abril, de medidas espeCIaIes en materia de salud publica, la Ley 14/86, de
25 de abril General de Sanidad, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de

Salud Publica v, sm que esa sentencia contenga referencia a ella, 1la Ley

8/1997, de 26 de Junlo, de Ordenacion Sanitaria de Euskadi, llegando incluso ‘
el Ministerio Fiscal a citar los preceptos concretos de esas normas legales que

avalarian la decision de la administracion.

No cabe duda, y no'le puede negar la sentencia, sobre el hecho de que

~ la Orden no publicada que se somete a autorizacion judicial no se ampara en

esos preceptos de legislaci(’)ri nacional que vinculan a la. administracion de la

Comunidad Auténoma, particularmente el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986,
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de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica, ni tampoco

en la Ley autonémica de Ordenacion ‘Sanitaria. Esos son los preceptos que,
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segun la doctrina sentada por esta Sala desde las sentencias de 24 de mayo
de 2021 (recurso de casacion 3375/2021) y 3 de junio de 2021 (recurso de
casacion 3704/2021), podrian amparar una medida que: afecta y limite o
restringa derechos fundamentales y que supere el necesario juicio de
proporc‘io'nalidad. Particularmente, el articulo 3 de la Ley Organica 3/1986, silo
que se quiere es implantar una medida que afecta de manera intensa y severa
~a derechos fundamentales. |

Creo que esta es una cuestion esencial aue la Sala no puede dejar d¢
abordar por estar en juego, en la medida e intensidad que se pueda llegar a
Vmantener, .dérechos fundamentales de los ciudadanos., no solo de Euskadi,
sino de otros territorios del Estado que puedan estar en fechas proximas en el

territorio de la Comunidad Auténoma.

Esa era una actuacién que debio realizar la administracion autondmica

y que no es posible subsanar con lo alegado por el Ministerio Fiscal.

Ademas, la Orden no publicada solo hace cita de. nuestra sentencia
1112/2021, de 14 de septlembre para | trascrlblr un breve parrafo que en nada
se reflere a este aspecto tan esencial. No es pOSIble admitir que con ello se
asume de manera implicita algo que, sin embargo, no consta en la Orden no
publicada cuando se' refiere a la hébilitacién de la autoridad sanitaria y que
, " solo de pasada esta incluido en el informe juridico  que se acompafia (solo

hace mencion al articulo 1 de la citada Ley Organica 3/1986.

’ - Desde luego no considero posible asumir la aplicacién del principio iura ‘
novit curia que invoca el voto particular incorporado al auto dictad-o por la Sala
territorial el dia 22 de noviembre de 2021, ello porque no SOMOS nhosotros los .
que debemos fijar el marco normativo en que se apoya la medida restrictiva de-

"derechos’ fundamentales que se presenfa a autorizacion judicial. No debemos
resolver una cohtroversia aplicando el ordenamiento jurldlCO vigente, sino que

debemos examlnar si la medida que se pretende adoptar es procedente en
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todos sus drdenes, y uno de ellos es el marco normativo que emplea para

.~;[5x\»1(NISTR;\CI()N justificar su adopcion.
DE JUSTICIA .
'SEGUNDA.- Situado en el plano tedrico de existencia de cobertura
legal, tampoco comparto la decision que adopta el sentir mayoritario respecto

de la proporcionalidad de las medidas.

No puedo compartir la decision de revocar el auto dictado por la Sala
territorial y conceder autorizacion a la medlda prevista en la Orden no

publicada de 17 de noviembre de 2021. Se afirma con total rotundidad “que la

" exigencia de exhibir el llamado certificado covid para acceder a los establecimientos
relacionados en aquella disposicion presenta los rasgos de adecuacion, necesidad y
proporcionalidad que, de acuerdo con nuestra sentencia n.° 719/2021, de 24 de mayo
(casacién n.° 3375/2021) justifican su adopcién en virtud de los articulos 3 de la Ley Organica
3/1986, 26 de la Ley 14/1986 y 54 de la Ley 33/2011, interpretados a la luz de los ‘articulos 15

y 43 dela Constitucion”. Expongo los motivos de mi postura.

1) Con la afirmacion. y conclusién alcanzadas se' sigue y aplica el
criterio sentado en la reciente sentencia 1112/2021, de 14 de Septiembre,
sobre pasaporte Covid-19 en la Comunidad- Auténoma de Galicia,
manifestando que las diferencias entre el caso presente y el que se resolvio en
aquella no son esenciales desde el punto de vista de los derechos afectados
(que son derechos fundamentales, aunque no se diga éxpresamente)
admitiendo -exclusivamente la afectaciéon de los derechos de |gualdad y de

“ intimidad, afirmacién ésta Ultima que puedo compartir.

Sin embargo, péra nada .se analiza la situacion factica por la que se
autorizé entonces la medida, ni se Comparé con los escasos datos que ahora
se nos facilitan y que, tomando como fecha la de 15 de noviembre de.2021,
vienen referidos a la incidencia acumulada a 14 dias (181,84 casos por
100.000 habitantes), a la ocupacmn de camas hospltalarlas (114 y, en UCI, 30)
y a la cobertura de vacunacion con una dosis (91, 2% de la poblacion mayor de
12 afios) y con pauta completa (90,3%). Sin perjuicio de referirme luego al

porcentaje de incidencia, no se tiene en cuenta tres aspectos esenciales:
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a) que los datos de ocupacion hospitalaria no son relevantes si no se

mE e =2
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

analizan en funcion de la disponibilidad total del sistema de salud, razén por la
que, como bien resaita el auto impugnado, es un dato que por si solo es
irrelevante a los efectos de justificar la medida, maxime, cuando los informes
aportados valoran que esa ocupacion no resulta ser un dato preocupante. Asi,
en el informa juridico aporteiddse afirma que “en la hueva ola epidémica no se
han élcanzadd por el momento los niveles de olas precedentes, y su nivel de

afectacion al sistema hospitalario y sanitario es también significativamente menor.”

b) que los datos de poblacién vacunada tampoco permiten hacer una
valoracion favorable a la justificacion de la medida pues se afirma en los
informes que las consecuencias de los contagios para la salud'se han visto por

ello reducidés en intensidad y peligro.

c) que la administracién autonomica, pese a solicitar ia aplicacion de la

doctrina de nuestra sentencia 1112/2021, de 14 de s_eptiembre, no se

preocupa y ocupa, al menos, de resaltar que la situacion epidemioldgica de la }
comunidad auténoma- del Pafs Vasco es la misma o se asemeja a la de la
comunidad auténoma de Galicia.

2°) Se cuestiona el auto recurrido afirmandose que no indica por qué
considera a la medida planteada por la dministracién sea discriminatoria, ni
dice cual es el grado de incidencia en el derecho a la intimidad.

Con ello no se repara (i) en que lo que se dice en el auto es lo
contrario, que la administracion solicitante de la medida no. justifica los
requisitos de necesidad y proporéionalidad de la medida; (i) en que la Sala
territorial no puede aplicar los criterios sentados en la tantas veces citada -
sentencia de esta Sala 1112/2021, de 14 de septiembre, porque no se le
aportan datos suficientes para ello. Efectivamente, no es posibile exigir a esa _
Sala territorial que aplique directamente y sin mas lo acordado en nuestra
sentencia, que evidentemente le vincula, sino que lo procedente es exigir que

la administracién haga lo que no hace, que es acreditar que los- datos

epidemioldgicos a valorar son similares a los que se tuvieron en cuenta para
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dictar aquella sentencia. En definitiva, en nuestra anterior sentencia fijamos
una doctrina, pero esa importante doctrina se fijo por la situacién concurrente

en la Comunidad Auténoma de Galicia, ni como medida _procedente en

abstracto.

3% Para adoptar esa rotunda decision se acude también a un

argumento que no puedo compartir. Se afirma que "la distinta gravedad-acmal de la
pandemia, ia menor agresividad de la enfermedad en muchos casos; la mas reducida
ocupacién hospitalaria y de las. unidades de cu1dados intensivos que ‘en ocasiones
precedentes, no justifican. prescindir de las prevenciones necesarias para evitar que se

reproduzcan los momentos criticos del pasado”.

Evidentemente las administraciones deben actuar con la finalida'd de
‘controlar y prevenir los efectos de la enfermedad. He de precisar aqui que la
propla Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, al solicitar
la implementacion de esta medida y a tenor del Decreto 39/2012, de 6 de

octubre, no consideraba la enfermedad como de emergencia sanitaria desde

las 00:00 horas del dia 7 de octubre de 2021. Ni tan SIqUIera la SItuaCIon '

epidemioldgica que se describe para obtener la autorizacion de la medida llevo
a la administracién-autonémica a realizar esa declaracion antes de postular la

medida de ‘pasaporte Covid-19"..

Pero cosa muy diferente es‘QUe para ello se pueda acordar, de manera
directa, una medida restrictiva de los derechos fundamentales de igualdad e
intimidad. Y con ello no digo que no sea posible, sino que la adopcién de la
medida gue se qulere implantar debe ser justificada en su’ necesidad vy

proporCIonalldad en funcion de las circunstancias. concurrentes.

Mantengo que esa carga de la administracién, como resuelve la Sala
territorial, no ha quedado cumplida y satlsfecha Por ello, si la administracion
no cumple con sus cargas no considero posible cuestionar la decision judicial

que claramente lo pone de manifiesto. '

EVIdentemente nadle discute que la media sea adecuada con caracter

general, para prevenir la transmision de cualquler enfermedad -tampoco de
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ésta- transmisible, pero la cuestion es otra: por qué es objetivamente la

‘;\D,\,,‘{Nm ,';,\C,;;; adecuada en este caso.
DL JUS"I?ICIA .
No se justifica por qué es necesaria'l'a medida cuando existen, con total
claridad, otras menos lesivas como, sin duda, lo fueron las que llegoé a adoptar
la misma administracion en situaciones precedentes y de mayor gravedad, que
nunca acudi®é a ella con mayores indices det incidencia y ocupacion
hospitalaria. Incluso, no se justifica por qué los mismos datos epidemioldgicos
_que consideran en la Orden no publicada son, a la vez, los adecuados para
implantar otras medidas diferentes y no lesivas de derechos fundamentales
justo el dia anterior a la Orden no publicada, lo que se dice porque en Orden
de 16 de noviembre de 2021 (publicada en el boletin oficial del 17 siguiente) se
adoptan medidas de distinta naturaleza. Sin embargo, con los mismos datos.
epidemioiégicos ahora ninguno nuevo se afade para justificar la implantacion
del certificado Covid. | | |
‘No se justifica por qué esa medida es ahora la Unica bosible para
- controlar la situacion actual y por qué es la necesaria e indispensable a tal fin
ya que solo ella podria disminuir considerablemente el riesgo de contagio en

~ los espacios para los que se implanta.

Reitero que no se justifica porla administracién vasca gue no se€
puedan adoptar medidas menos intensas para el desenvolvimiento de vida de
los ciudadanos y que conjuguen el ejerClCIO de sus derechos fundamentales -
con la necesarla lucha contra la enfermedad, compatibilizando también la

actividad econdémica y el progreso social.

Tampoco existe justificaciéon de ningun tipo sobre la descripcion de los
establecimientos éfectados y la no afeccion a otros establecimientos similares
o con semejante problematica, ello sin describir- ni detallar los datos objetivos
sobre la incidencia de los contagios que conducen a ceflir en aquellos la
apllcaCIon de la medida. Y también es cierto, como se dlce en el auto
impugnado, que no se atiende a las condiciones de esos estableCImlentos ya

la existencia cierta de medidas alternatlvas o cumulativas como la utilizacion
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de llmpladores o purificadores de aire, cuando para algunos de ellos puede ser

una medida efectiva que no conllevarla afeCCIon de derechos fundamentales

' En definitiva, nada se dice a cerca.de que Ia medida que se pretende
implantar es la proporcionada a la situacion descrita para justificar la lesion de
derechos fundamentales que expresamente se admite que conlleva y que, en
la tesis de la administracic’m,4justiflica la autorizacién que insta del organo

jurisdiccional competente.

4°) tambi_én se admite en la sentencia que. la medida puede ser
adoptada en todo el territorio de la Comunidad Auténoma mientras la tasa de

incidencia acumulada a 14 dias sea igual 0 superior a 150 casos por 100.000

habitantes.

No puedo compartir tal decision, esencialmente, por las dos siguientes
razones que impiden, apreciar la proporcionalidad de la medida que se

autoriza:

a) porque como advierte la Sala territorial v, de hecho, lo admite la
propia admlnlstra0|on solicitante, la incidencia epidemioldgica no es la misma
en todo el terrltorlo de la comunidad autonoma y ya en la sentencia de esta
Sala y seccién de 18 de agosto de 2021 (recurso de casacioén 5899/2021) se
rechazo la posibilidad de aplicar esta medida de esa forma |nd|scr|mmada a
todo el territorio. Una de las razones por las que se’ denegaba la medida que
ahora se autoriza fue preolsamente “Hay que subrayar asimismo que la medida se

postula para el conjunto del territorio de Andalucia, de forma general aplicable a toda

. la poblacion y municipios andaluces con mdependenc:a de la tasa de incidencia y sin

vinculacién a su situacién sanitaria y a su evolucion”. Es mas, la sentencia ya
citada 1112/2021 (FD 10) resalta este extremo cQando dice que “que la medida
afectaba al "conjunto del territorio de Andalucia, de forma general, aplicable a foda la
poblacién y municipios andaluces con mdependenCIa de la tasa de incidencia y s:in

vinculacion a su SItuaCIon sanitaria y a su evolucioén®, y que carece de justificacion.”.
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-b) porque las razones dadas para ello por la administracion autonomica
y que la sentencia asume, no me parece que sean suficientes y adecuadas
para excepcionar esa doctrina 'y extender territorialmente la medida de manera
indiscriminada. Esas mismas circunstancia.s. facticas (“reducida extension
territorial, la densidad de la poblacién, las buenas comunicaciones y los habitos de
movilidad € interaccion extendidos socialmente”) que se alegan y admiten han
concurrido siempre y en situaciones de mucha mas gravedad y nunca sirvieron
de base para hacer una aplicacién como la que se postulaba y autoriza. Lo
esencial y lo que, considero, exige un rigor técnico-cientifico de planteamiento
es la situacién epidemiolégica de las distintas poblaciones y esa es la guia
basica para la adopcién de medidas. Si acepta las justificaciones expuestas
nos veremos obligados a  admitir esa |nd|scr|m|na0|on de la medida en
terrltorlos uniprovinciales o en provincias de otras comumdades auténomas en

gue concurren esas mismas circunstancias. ’ .

5°) tampoco considero acertada la proporcionalidad de la medida y, por .
ello, la autorizacion, porgue no repéra en que estamos ante una medida que
se postula de manera indefinida en el tiempo desde el momento en que el
Resuelvo Sexto dlspone que “surtira efectos a pan‘/r del momento de su publlcaCIon
en el Boletin Oficial del Pais Vasco’. No se fija plazo temporal de vigencia y por

ello debe tenerse ahora por indefinida pese a que el Resuelvo Quinto someta

la medida a seguimiento y evaluacion.

Ya la sentencia de 18 de agosto de 2021 (recurso de casacion
5899/2021)'rechazé tal vigencia indefinida argumentando que “Por otra parte, es
relevante que no se aportan razones apropladas re/atlvas a la falta de prevision de la
duracion de la med/da que se contempla de forma indefinida y permanente siendo
insuficiente la mera referencia genérica que se aduce en el escrito de casacion, de
que se supedita a la poéterior forma en qde evolucione la pandemia, quedando

abierta la vigencia de la medida.”.
6°) se autoriza una medida que la Orden no publicada anuncia como’

“medida adicional a las establecidas por la Orden de 6 de octubre de 2021" sin hacer

una valoracién del paso que realmente se da.
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Esa Orden de 6 de octubre de 2021, que la sentencia de que disiento
enumera en el primer fundamento de derecho, referido a “la medida solicitada

y la justificacion que acompana’, salvo cuando regula el uso de mascarilla y

“los aforos, esta adoptando medidas generales de prevencion. Y los aforos solo

los limita al 80% en los recintos cerrados con capacidad superior a 5.000

personas.

Con ello vengo a poner de relieve otra vez lo ya dicho antes sobre el

‘salto cualitativo que representa la adopcion de esta medida sin reparar en

otras menos lesivas como, sin duda, lo fueron las que en situaciones
precedentes y de mayor gravedad llegé a adoptar la misma administracion,

que nunca acudié a la actual con mayores indices de incidencia y ocupacién

‘hospitalaria. No se justifica por qu'é' esa medida limitativa de derechos

fundamentales, cualquiera que sea la incidencia que se admita sobre-ellos, es

la dnica posible para controlar la situacion actual y por qué es la necesaria e

‘ indispensable a tal fin.

La prueba palp’a‘ble de ello es lo ya apuntado sobre el hecho de qtje el
dia 16 de noviembre de 2021 se dicté por la miéma administraciéh autonomica
otra Orden de’ medidas complemehtarias a las de 6 de octubre de 2021
(boletin oficial del' 17 de noviembre de 2021 --la misma fecha de la Orden no
publicada gue se somete a autorizacion judicial--) que, COh los mismos datos
epldemlologlcos sobre la incidencia de transmisibilidad -adopta medidas de
control de muy diferente naturaleza Por. qué con esos mismos datos y sin cita
de circunstancias especificas se acude a la vez a una medida restrictiva de -

derechos fundamentales. Esa es la carencia que vengo sosteniendo.

TERCERA.- No hay razones para no atender a lo que se dijo en Ia
sentencia de 18 de agosto de 2021 (recurso de casacion 5899/2021) que
debe entenderse ahora réferido a la Comunidad Auténoma del Pais Vascoy a

los informes existentes en este proceso: .
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“en el escrito de interposicién del recurso no se aportan datos ni argumentos
suficientes que contradigan los razonamientos en los que se apoya el auto, que aprecia el
déficit de justificacién en la medida que se pretende implementar, ni en él se explican o

adicionan o complementan las razones por las que surge la necesidad de la certificacion digital

Covid- 19 o de pruebas alternativas para el acceso Ios especificos locales de ocio a los que ’

se reﬂere la Orden, referida a todo el territorio andaluz y todo ello de forma indefinida.

Aunque la medida disefada se apoya en un informe técnico de la Direccién General
de Salud Publica que se aporta a autos, referido en su punto 4 ° a la «efectividad de la medida
de acceso al interior de locales - de ocio» dicho dictamen no permite entender la

proporcionalidad de dicha medida.

" En él se expone la situacion epidemiologica en la Comunidad Auténoma y considera

. procedente la restriccion del acceso al interior de determinados establecimientos de ocio Pero

es lo cierto. que el informe no incorpora.una explicacion suficiente sobre la necesidad ‘de
adoptar la concreta medida sanitaria restrictiva del derecho fundamental a la intimidad
personal ‘reconocido en el artlculo 18.1 CE y que incide en el pl’lnCIpIO de no discriminacién ex

articulo 14 CE, en el sentido de que la mtervenmon publica es susceptlble de alcanzar-la

finalidad perseguida y necesaria o indispensable ala luz de la situacion epidemiolégica

existente entonces en el todo el territorio andaluz, por ser apta para la consecucion del fin
perseguido e imprescindible por no existir otra medida menos . restrictiva o que implique.una

menor injerencia en los derechos fundamentales sustantivos de los ciudadanos.

No se desarrolla en la Orden .ni en el informe que la respalda una explicacion
adecuada acerca de la semejanza o equiparacion entre el certificado digital UE y la realizacion

de las pruebas indicadas, como la sala enfatiza en su Auto, ni un juicio comparativo con otras

_eventuales. opciones menos limitativas de dichos derechos que permita concluir que la

finalidad de evitar los contagios y de control de la pandemia solo pudiera alcanzarse con la
medida analizada por no existir otros medios adecuados y menos invasivos para la obtencion

del fin persegu1do en los términos razonados por la Sala.”.

CUARTA. .- Dos consideraciones finales:

1

12) Reitero lo dicho en mi voto particular a la sentencia 1112/2021, de

14 de septiembre (recurso 5909/2021) sobre la proyeccion intensa de la

medida sobre los derechos fundamentales en juego, percutiendo

restrictivamente sobre sus elementos basicos:
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“a)’ En relacién con el derecho a la igualdad, entiendo que se.

- conflguran los supuestos de hecho de la norma de manera que se da diferente

trato a personas que fienen una misma situacion, ello porque: a) se- exige
certificado de pauta completa de vacunacién cuando nadie tiene la obllgaCIon

de vacunarse, b) se exige certificado de negatividad de prueba dlagnost|ca

" cuando nadie estd obligado a someterse a esa prueba; v, c) se exige

certificado de recuperacion cu}ando, no todos han pasado la enfermedad. Y ello
no es constitucionalmente posible puesto que la igualdad comporta el trato
igual de los iguales, tal y como el TC ha dicho con reiteracion, sin que sea
necesario hacer cita expresa de - sentencias que, de otro lado, la propia
administracion recurrente mencionaba ya en su. solicitud de autorizacion

judicial de las medidas.”.

Cabe afiadir ahora que esa diferenciacion de situacién se admite en

este caso para excluir de la exigencia del certificado a los menores de 12 anos
porque no han tenido ocasién de vacunarse. Pues bien, aunque la tengan,
tampoco tendran lelgac;lon de hacerlo ya que pese al grado elevado de
incidencia en esa poblacion no se ha adoptado la decision para hacer

obligatoria la vacunacion.
También que, como. advierte el ‘auto impugnado, la exigencia de
certificado de vacunacién no toma en consideracion y se olvida a las personas

que por diversas afecciones pueden tener contraindicada la-vacuna.

“b) Respecto del derecho a la intimidad, se admite abiertamente que la

medida le afecta puesto que se€ impone ‘la obligacién de revelar datos

personales relati\/os a la.intimidad de la persona -identidad y salud- pues

obligan a revelar datos sobre la intimidad -vacunado o no-, sobre la salud -

sometido a prueba o no-. Ademas ello se hace con una concreta finalidad, la
de controlar y limitar el acceso a personas a determinados:locales, cuando no
ni tan siquiera existe una norma legal que de manera expresa habilite la

exigencia de esa medida limitativa e invasiva de derechos fundamentales al

" modo de la éxigencia del DNI para el control de acceso de menores de edad y

evitar el consumo de bebidas alqohéllcas, permitida por la Ley 11/2010, de 17
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de diciembre, de prevencion del consumo de bebidas alcohdlicas en menores
de edad.”. "

\ ., .
2%) Como también mantuve en ese voto particular, no me parece

. acertado “vestir” la.adopcién de medidas como la gue nos ocupa con una mera

aIUSIon a una normativa europea que no ampara esa medida y menos aun,
cuando en este caso concreto ni tan siquiera se hace mencidén de ninguna

Norma europea.

- Me refiero é que _e‘I Resuélvo Segundo de la Orden no publicada
impone la “exigencia del Certificado Covid Digital de la Union Europea (QR)
como medida adicional de prevencién”, creando la apariencia de que la U_nic’m
Européa hubiese aprobado_'alguna Norma que ampare tal medida a los efectos

que aqui se hace. Y no es asf.

El Reglamento (UE) 2021/953, del Parlamento. EUropeo y del Consejo,"

de 14 de junio de 2021, relativo-a un marco para la expedicion, verificacion y

_ aceptamon de certificados COVID-19 mteroperables de vacunaCIOn de prueba

dlagnostlca y de recuperamon (certificado Covid dlgltal de la UE) implante ese
Certificado con el unico objetivo de facilitar la libre circulacion durante la

pandemia COVId 19. Por ello comienza sus considerandos afirmando que “Todo

ciudadano de la Union tiene el derecho fundamental a circular y residir libremente en el
territorio de l6s Estados miembros, con sujecion a las limitaciones y condiciones establecidas

en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicacién”.

Sin embargo, entiendo que' no estd valorada en.la géneéis del
Reglamento la posibilidad de que sea empleada la regulacion para llegar a
justificaf ni siquiera por via indirecta, otras medidas restrictivas de derechos

fundamentales como las que ahora se lmplantan Asi, el Considerando 14 de

~esa norma general contempla que ‘El presente Reglamento pretende facilitar la

apllcaCIon de los principios de proporcionalidad y no discriminacién por lo que se refiere a las
restricciones a la libre circulacién durante la’ pandemia de COVID-19, al tiempo que se
persigue un alto hivel de proteccion de la salud publica. No debe entenderse que facilita o

fomenta la adopcién de restricciones a la libre circulacion o restricciones a ofros derechos

<fundamentales, en respuesta a la pandemia de COVID-19, dados sus efectos perjudiciales

" para los ciudadanos y las empresas de fa Unién.”.
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R. CASACION/B074/2021

COANCLUSION. Partiendo de todo ello, la Sala debio desestimar el

PEJUSTICIA recurso de casacién y confirmar el Auto dictado el dia 22 de noviembre de

2021 por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superiof de

Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en el procedimiento

973/2021.

Madrid, a 2 de diciembre de 2021.
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