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Excmos. Sres.y Excmas. Sras.
D. Manuel Marchena Gémez
D Julian Sanchez Melgar
DA Maria Lourdes Arastey Sahun
D.* Maria Isabel Perellg Doménech
. D. Francisco Javier Arrbyo Fiesta

'D. Fernando Marin Castan
En Madrid, a 19 de agosto de 2021.

~ Esta Sala ha visto el recurso de casacion n.° 5904/2021, interpuesto por
| la Junta de Comunldades de Castilla- La Mancha representada y defendlda por
| la Letrada de dicha Junta, contra el auto n.’ 27372021 ,de 9de agosto dictado
por la Salade lo Contenmoso Admlnlstratlvo del Tnbunal Superior de Justicia de
Castllla La Mancha, en el procedimiento n.° 601 /2021, que denego la ratificacion
de la medida sanitaria contemda en Ia resolucion de 5 de agosto de 2021 de la
.Consejerla de Bienestar Social que las que se complementan las establecidas
en la resolu0|on de 6 de julio de 2021, por la que se aprueban medidas para
centros serV|C|os y estableC|m|entos de servicios somales en el ambito territorial
dela Comunldad Auténoma de Castilla— La Mancha para hacer frente a la crisis

- sanitaria ocasionada por la Covid-19.

Ha sido parte el Ministerio Fiscal, en defensa de la -Iegaiidad.
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Ha sAido ponente la Excma. Sra. D. # Maria Isabe! Perell6 Doménech
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por auto n.° 273/2021, de 9 de agosto, dictadd en el procedimiento

n.° 601/2021, sobre ratificacion de las medidas sanitarias contenidas en la

resolucion de 5 de agosto de 2021 de la Cdnsejeria de Bienestar Social por la

que se complementan. las establecidas en la resolucion de 6 de julio de 2021,

“por la que se aprueban medidas para centros, servicios y establecimientos de
.servicios sociales en el ambito territorial de la Comunidad Autéonoma de Castilla

'—La Mancha para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19,

se acordd denegar la ratificacion judicial de las medidas :

<<1.- DENEGAMOS la ratificacion judicial de las medidas previstas en los apartados 1,

e, nimero 2: ) En cuanto a los nuevos ingresos, reingresos, traslados y estancias
temporales a las residencias de personas mayores y centros de atencion a personas
con discapacidad grave, se estara a las siguientes condiciones: 2.° El centro, a través
de sus Servicios de Prevencion, realizara un test de antigeno a las personas que
ingresen o reingresen a la residencia. Solamente se procedera a un aislamiento si la
persona presenta clinica sospechosa de COVID-19, hasta la realizacion de las pruebas
necesarias...”; y, 1, f) nimero 4: f) En cuanto al personal de atencion directa, se
seguiran las siguientes instrucciones: _..4° Para poder prevenir y controlar la

enfermedad, se realizara beriédicamente, en funcién de la incidencia acumulada en la-
comunidad auténoma o en la zona donde se encuentre ubicado el centro residencial,

Pruebas Diagnésticas de Infeccion Activa (PDIA) a todas las personas trabajadoras de
la residencia, cada 7 o 14 dias”, de la Resolucién, de 05 de agosto de 2021, de la
Consejeria de Bienestar Social, por la'que se complementan las medidas establecidas
en la Resolucién de 6 de julio de 2021, de la Consejeria de Bienestar Social, por la que
se aprueban medidas para los centros, servicios y establecimientos de servicios
sociales en el ambito territorial de la comunidad auténoma de Castilla-La Mancha para
hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19. . :

2 - Declaramos que no es precisa la ratificacion del resto de las medidas por no afectar

a derechos fundamentales.
3.- La Consejeria de Bienestar Social debera proceder a la inmediata publicacion de la

presente resolucion en el Diario Oficial de Castilla-La Mancha: >>

SEGUNDO.- Por eécrito de 11 de Agosto de 2021, la Letrada de la Junta de
Castilla- La\ Mancha , en la representacion de ostenta, ‘interpuso recurso de
casacion contra el citado auto dictédo por el Tribunal Superior de Justiciaj de
dicha Comunidad, alegando que infringe los articulos 15, 43 y 148:1.21 de la

Constitucion; los articulos 1y 3 _de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de
: 1
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Medidas Especiales en materia de- Sélud Publica; el articulo 32.3 de la Ley
Organica 9/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Catilla — La
Mancha los articulos 24 y 26 de'la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sar{idadi los articulos 27.2 y 54 de la Ley 33/2011, de 4 de oétubre, General de

- ~ Salud Publica; y, el articulo 10.8 de la LJCA.

Ademas afnadio, mfrmge la JurlsprudenCIa sentada, entre otras, en las
sentencias dictadas por la Seccién 4% de la Sala Tercera de este Trlbunal
Supremo n.° 719/2021, de 24 de mayo ( RC 3375/2021) , de 3 de Junio de
2021(RC 3704/2021) y otras que resefia y sefiald que la cuestién que'presenta

“interés casacional y que requiere de un pronunciamiento de este Tribunal es

determinar si las medidas sanitarias controvertidas cuentan con todos los

_ réquisitos fijados .p(_)r la doctrina del Tribunal Supremo.

Y suplico a la Sala la estimacion del recurso de casacion 'y

consiguientemente, que case y anule el auto recurrido, ratificando las medidas

 sanitarias objeto de este procedimiento. .

TERCERO.'Adrhitido a tramite el recurso, por diligencia de ordenacion de 12 de
agosfo de 2021 se confirié traslado al Ministerio ~Fiscal para alegaciones por
blazo de tres dias. Tramite evacuado por escrito registrado el 16 'de agosto
siguiente en el que interesé que se declare no ha lugar al recursé y la no
ratificacion de Ia resolucion. de S de agosto de 2021 de la mencionada
Consejerla de B|enestar Social que complementa las medldas establecidas en .
la resolucién de 6 de JUIIO de 2021, que aprueba medidas para centros, servicios
y establecimientos de servicios sociales en el ambito territorial de la Comunldad
Auténoma de Castilla. — La Mancha para hacer frente a la crisis sanitaria

ocasionada por la Covid-19,

CUARTO. — Por diligencia de ordenacién de 16 de los corrientes, se pasaron

las actuaciones al ponente Excma. Sra. Dofia Maria Isabel Perello Domenech

para resolver.
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QUINTO. - Eldia 19 de agosto de 2021 se ha procedido a la dellbera0|on y faIIo

del presente recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRII'VI_‘ER‘O. -Los términos_ de la solicitud de ratiﬁcacién.

Por el Serv10|o Juridico de la. Junta de Comunldades de Castllla- La

Mancha se soI|C|to a Ia Sala de lo Contenmoso admlnlstratwo del Tnbunal

" Superior de Just|0|a de dicha Comumdad ‘Auténoma, con sede en Albacete, la

ratificacion de la resolucion de 5 de agosto de 2021 de la Consejeria de -

Bienestar Social. Esta altima’ complementa las previamente establemdas enla

resolucion de dicha Consejerla de 6 de julio de 2021, por la que se aprueban

medldas para centros, serv10|os y establecimientos-de servicios sociales en-el
ambito terrltorlal dela Comunidad Auténoma de Castllla La Mancha para hacer

frente a la crisis sanltarla ocasionada por la Covid- 19

La resolu0|on de la Consejerla cuestlonada dlspone una serie de

medidas complementarlas alas ya adoptadas que se refieren a las VISItaS en

las residencias para mayores (apartado a), a las sahdas en las resndenCIas de

personas mayores (apartado b) al uso de las mascarillas en espac103 cerrados

(apartado c) y a las salidas en centros residenciales de personas con

'dlscapaCIdad grave menores y otros centros (apartado d)

-

Y en lo que aqu1 |mporta esto es, las medldas no ratlﬁcadas por el :

Auto |mpugnado se preve para los nuevos ingresos, reingresos, traslados y

: .estan0|as temporales alas reS|denC|as de mayores y otros centros ( apartado e)

‘extremar la V|g|IanC|a activa- de sintomas compatlbles con Cowd 19 y que <<

el centro a través de sus serwmos de prevenmon reallzara un test de antlgeno

K las personas que mgresen o] relngresen a Ia residencia. Dlsponlendo a

continuacion << solamente se pro_cedera al aislamiento si la persona presenta.
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' condICIones.

clinica sospechosa "de Co’vid-’19; hasta la realizacion de' las pruebas

necesarias>>.

En Io que respecta al personal de atencion directa, ademas de promover

la vacunamon dlrecta establece en su apartado 4° que << para poder prevenir

_' y controlar la enfermedad, se reahzara perlodlcamente en funcion de la
’_|n01den01a acumulada en la Comunldad Autonoma oenla zona en la que se
' _encuentre ublcado el centro residencial, pruebas’ dlagnostlcas de Infeccion
‘Actlva (PDIA) a todas Ias personas trabajadoras de la residencia, cada 7 o 14

~dias. >>. : -

)

Estas dos ultlmas medldas que se destacan en el fundamento Jur|d|co>

' tercero del Auto del Trlbunal Superior de Justicia de Castllla La Mancha, no se

: ratlflcan por la Salay son objeto de la presente controversia casacional.

Asi pues, para dellmltar con preCISlon el objeto del debate, las medldas no

ratificadas contempladas en’la resolucion de la Consejerla de Bienestar Somal

de 5 de agosto de 20._21 y cuya rev_|S|on se interesa son las’ SIQwenteS.

" Apartado 1, letra e), nimero 2: que dispone:
, Apartado e)‘En" cuanto a los nuevos, ingresos, -reingreSos, traslado y
estanmas temporales a las reSIdenCIas de personas mayores Y centros de

atenciéon a personas con dlscapaC|dad grave, se estara a las SIgmentes

\

()2° El centro, a traves de sus servicios de prevencion reahzara un test

de antlgenos alas personas que mgresen o relngresen en las re3|denC|as

Solamente se procedera aun alslamlento silapersona presenta cllnlca

sospechosa del Cowd 19 hasta la reallzaCIon de las pruebas necesarias.
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Apartado f) En cuanto al personal de atencion directa, se seguiran las

siguientes instrucciones: :
_ (..) 4° Para poder prevenir y controlar la enfermedad, se'reélizaré .
perlodlcamente en funcion de la mmdencna acumulada de la Comunidad
Autonoma 0 en- Ia zona en la que se encuentre ublcado el centro residencial,
pruebas dlagnostlcas de infeccion actlva (PDIA) a todas las . personas

" trabajadoras de Ia’ reSIdenma, cada 7 o 14 dias.

El mforme emltldo por el Dlrector General de Salud Publica de 3 de
agosto de 2021, que sirve de apoyo a las medidas adoptadas lleva como tltulo
las << actuamones en reS|denC|as de mayores en un escenario de incremento
acusado de la incidencia de COVID 19>> Este dlctamen se acompafia a la

resolucion dlctada y a la ‘solicitud de ratlf cacion Judlmal y atiende a’las

o caracteristicas de las personas que viven en residencias de mayores, residentes

'y trabajadoreé y el riesgo de afectacion de contraer la Covid-19.

‘Se hace .mencién en el.documento de << adaptacion de las me’didaé en
r'ésidenciaé de mayores y otros centrb de servicios sociales de caracter
re3|denc1al en el marco de la vacunac10n>> de 15 de marzo de 2021 , que .
contenla ciertas recomendacnones ante una disminucion en aquel momento de
la incidencia con la necesidad de mantener las practicas basicas de control de
|a infeccion entre residentes’ y -trabajadores para prevenlr la propagamon
adoptando al respecto una.serie de medldas generales en reS|dentes alas que
- ya hemos hecho mencnon Segwdamente y ante la nueva evolucién de la.
|n0|denCIa por la varlante Delta y el incremento dela pandemia, como se refleja
con los datos que se incorporan, se recomiendan nuevas medldas especmcas
referldas a las reS|denCIas de mayores.que complementan las que estan en

vigor, que son las antes descritas .

'SEGUND‘O. El auto de la Sala de Albace}e objeto del r.ecurso'v dé casacion.
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EI auto 273/2021, de 9 de agdstd deniega la ratifiCéCién dela resolucion
de la Consejerla de Blenestar Social en la que se adoptan dlchas medldas pues,

segun dice la Sala no redne los requisitos sentados por las sentenmas de la -

- Seccién Cuarta de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo n.° 719, 792 y
788/2021 y ofras. | ' '

Asn explica que no procede Ia ratlflcacmn de las medldas con arreglo a

nuestra jurisprudencia pues no hay constanma en el procedimiento de los datos

'~ sobre la incidencia y la evolumon de la pandemla en las residencias de las

personas mayores Yy centros , servicios y estabIeC|m|entos de servicios sociales

I. que hubleran permitido valorar la necesidad de las medidas propuestas 0 su

sustltucmn por otras menos gravosas, ni si- resultan adecuadas a las

c1rcunstanC|as concurrentes << que no se han expllcado ni utlllzado para.f

. Justlflcar la procedencna y propormonahdad de las medldas>>

El Auto hace valora el lnforme aportado en apoyo de la resolumon |tt|g|osa N
emitido por el Director General de Salud Publica; de 3 de Agosto de 2021, cuyo

o contenldo parmalmente transcribe para alcanzar la conclusion S|gmente <<

segun se collge del aludido |nforme Ia peticion se basa exclusnvamente enla

~ideade precaumon por ser los destlnatanos mas vulnerable, sin datos concretos

sobre la |n0|denC|a y evolucion de la pandemia’en las residencias de personas -

mayores y centros servicios y estabIeC|m|entos de serwmos soc1a|es>>

TERCERO. - El escrito de mterposmton de la Junta de Comunidades de Castilla
La Mancha ‘ '

Cita como |nfr|ng|dos los referidos: articulos Ios artlculos 15, 43 yx

| 148. 1 21 de la Constltucmn Ios articulos 1y 3 de la Ley Organlca 3N 986 de 14

de abnl de Medidas Especiales en materia de Salud Publica; el artlculo 32.3de

~ la Ley Organica a1 982, de 10 de agosto de Estatuto de Autonomla de Catilla -
- La Mancha los articulos: 24 y 26 de la Ley 14/1 986 de 25 de abril, General
 de Sanldad, los articulos 27.2y54 dela Ley.33/201 1, de 4 de octubre, General '

dé S_aludPl'Jblicé;‘y, el articulo 10.8 de la' LJCA.
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Se ocupa segu1damente de justificar el interés casamonal objetivo para la

formacion de Jurlsprudenma que presenta su recurso en eI sentido de determinar

sila Admlnlstracuon Autondémica ademas de realizar las acciones preventlvas

generales debe adoptar las medidas oportunas que se con3|deren necesarlas.
en caso de riesgo de caracter transm|SIble aun en el supuesto de que puedan
afectar a derechos fundamentales. Indlca que la interpretacion del Trlpuna| de
Albacete es erronea e impide a las Administraciones éutonc')micas asumir las
medidas propuestas por el Director General de Salud Publica en su estrategia

para la contencion de la pandemia,

A partir de la doctrina contenida en las sentencias precedéntes de la Sala
Tercera de este Tribunal Supremo, ‘singularmente, de la STS n.° 719/2021,
sostiene que el auto de la Sala de lo Contencioso ha efectuado una
interpretacion errénea de la jurisprudencia de la Sala, pues aun cuando en la
STS 788/2021 se afirma que la medida limitativa no puede fundarse unicamente
en la prudéncia - ni en la mera OportunidadL elio no implica que no .pueda
aplicarse el princiipio de precaucién, que es un principio de actuacion de las
Administraciones Pubicas. Aﬁade a lo anterior que las medidas adoptadas son
necesarias y proporcionadas y se sustentan en el informe teécnico especifico de
actuaciones en residencias de m'ayorés, sh‘brayando que presentan un ambito
limitado, también temporal, con obligacién de revision. Considera, en suma, que |

las medidas cuestionadas son idoneas y necesarias y también proporcionadas

“en sentido estricto, entran en un razonable margen de apreciacion y.deben ser

ratificadas.

Termina solicitando la estimacion del recurso de casacion, la anulacion
del Auto impugnado del TSJ de Castilla- La Mancha de 9 de agosto.de 2021y
la ratificacion de la totalidad de las medidas adoptadas en la resolucién de 5 de

agoéto por la Con'seje‘ria de Bienestar Social

CUARTO. - Las alegaciones del Ministerio Fiscal.
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para Ias medidas sanitarias controvertidas.

_ Precisa, en prlmer Iugar eI cumpllmlento de los reqU|S|tos de
'IegltlmaCIon y del plazo para’la lnterposmlon del recurso. No obstante con5|dera
cuestionable que la Junta recurrente fundamente debldamente el mteres
casacnonal objetivo para la formacion de jurisprudencia tal como exigen los

apartados 2° y 3° del articulo 88 de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa,

aunque entiende valiosa Ia propuesta de residenciar el interés casacional en

~desentrafar si la normatlva que encierra la LOSP , la LGS y la LGSP, ademas

de “acciones preventwas generales,. perm|te adoptar las medidas . que se

consideren necesarias aunque afecten a derechos fundamentales.

Critica a la Junta recurrente en cuanto no identifica el derecho

‘ Iundamental afectado, que en su opihi()n es el articulo 18.1 CE que garantiza

la intimidad personal el cual quedaria su1eto ala lnjerenma en virtud de la '
realizacion de test de antigenos ylaPDA a reS|dentes y trabajadores, asi como

eI derecho fundamental a la Ilbertad de c1rcu|ac10n garantlzado en él art 19 CE,

sobre el que operaria una |ntervenCIon al ser. el caso que se ‘someta a .

asilamiento a personas sospechosas de Covid19. Segwdamente trae a colacion

la doctrina sobre las restricciones de derechos fundamentales y la habilitacion

.conferlda por el articulo 3 LOSP en estos supuestos que eX|ge que Ias

I|m|taC|ones pretendldas sean |doneas necesarias y propormonadas

Atendiendo a la naturaIeza y afectaCIon de la medida conS|dera que el |

menmonado artlculo 3°de la Ley aludida no dlspensa habllltaCIon Iegal suf|0|ente’_

- . It

N

Encuantoala Justlflcamon de la medida instada por Ia Junta de Castilla- "

“La Mancha manlflesta que a partlr de la doctrina expuesta en Ia STS 719/2021,

de 24 de mayo, no se trata de medidas puntualmente lndlspensables para

salvaguardar la salud publlca en un espacno determlnado y concreto, sino mas.
bien de medldas de suyo preventlvas cuando la STS 875/2021 descarta para

la restncmon de derechos fundamentales << meras consxderamones de

conveniencia, prudencia o precaucion>>. -
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+ Asi Io reconoce el escrito de casacion y la propla resolucion de la
Consejerla que explicitan la finalidad de << prevenir>> la enfermedad, y afirma
que las medldas lmplementadas han de ser efectivas, lndlspensables y
equilibradas, lo que no sucede en el caso de autos. No concurre la premisa de

la necesidad, (idoneidad y proporcio'nalidad en el sacrificio de 'dereclhos

_ fundamentales y en unas medidas que no se dirigen de modo directo e

lnmedlato a evitar la propagamon de la enfermedad, por su caracter generlco y
global, careciendo de la necesaria Justlflcamon. para limitar derechos
fundamentales‘. |
\ .
Termina su escrito el Ministerio Fiscal interesando a desestimacion del
recurso Y la no ratificacion de la resolucién instada-por la J.u‘nta de Castilla la

Mancha.

QUINTO: Sobre el interés casacional objetivo para la 'forrha_cién de

jurisprudencia.

. Previamente cabe indicar que se advierte interés. casacional én el
presente recurso de casacion porque estan en juego derechos fundamentales
de una pluralidad de personas que pueden verse limitados, espeéificamente el
derecho fundamental-a la intimidad personal, reconocido en el articulo 18.1 CE
y el de circulacion, cbntemplado en el articulo 19 CE que Vse resultarian

afectados si se ratifican las medidas contempladas .en la resolumon de la

. Consejeria de Bienestar SOClal Por tanto, el control y el juicio de ponderamon

ejercido por la Sala competente, en este caso la de Albacete, comporta ese
interés y determina que no haya obstaculos a la admisibilidad del recurso de

casacion.

SEXTO. - Los precedentes de la Seccion Cuarta de la Sala Tercera de este )

Trlbunal Supremo
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La Seccion Cuarte de la Sala Tercera de ‘este Trlbunal Supremo ha
dlctado dlversas Sentencias en las que se examinan dlferentes sohcntudes de
<rat|f|_caC|on de medidas sanitarias, semejantes a la aqui enjuiciada.

En la STS 719 / 2019, de 24 de mayo, (RC 3375/2021) razona la
'resenada Seccion que <<este procedimiento se ha pensado para someter a -
ratificacion judicial aquellas medidas necesarias para proteger la salud publica
que entrafien limitacion de-derechos fundamentales. No es la proteccion de la
salud. la unica céUsa que puede. justificar la Iimitacic’)n de - derechos-

fundamentales Si la ha |nd|v1duallzado el |eg|slador ha sido por las

~ circunstancias en las que se ha elaborado la Ley 3/2020, que no son otras que
las de la pandemla originada por el COVID 19. No obstante, ningtn derecho, ni
,S|qu1era los que reC|ben el calificativo-de fundamentales es absoluto El articulo:

.10.1 de la Constitucion lo advierte cuando afirma que el respeto a los derechos

de los demas es uno de Ios fundamentos del orden politico y de la paz social:

los derechos de unos llegan, pues, hasta donde emplezan los derechos de otros

Por eso, es necesano contar con instrumentos que definan hasta donde se ‘

extienden y las limitaciones a las que deben sujetarse. Tal es el cometido de la

_ Constitucion y de las leyes y, en ultimo extremo, de la interpretacion que de una -

"y otra han de hacer los tribunales en caso de conflicto.

Cuando de la limitacién de derechos fundamentales por el Ieglslador se

trata, lo~ prlmero que es menester precisar es que no necesarlamente ha de -

hacerse por.ley organica. Es verdad que el desarrollo de los derechos

fundamentales esta reservado a esa fuente (articulo 81.1 de la Constltumon) y

qQueel Tribunal Constltucmnal ha.equiparado al desarrollo el establemmnento de
- limitaciones a los derechos fundamentales de tal |ntenS|dad que les afectan

_esencialmente. Pero con caracter general la Iey ordinaria es suficiente para -

regular el ejercicio de los derechos, aunque al hacerlo habra de respetar su

* ¢contenido esencial (articulo 53.1 de la Constitucion). Y-establecer limitaciones

: puntuales de derechos, incluso fundamentales, no equivale a desarrollarlos

siempre que por las - caracterlstlcas de las restncmones no IIeguen a

desnaturallzarlos Dentro de la regula0|on que puede hacer la ley ordinaria cabe,

10
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pues Ia |mpOSIC|on de limitaciones puntuales a los derechos fundamentales Y,

siendo suflmente para ello Ia ley ordinaria, esa reserva puede ser satisfecha

| . tanto por la ley del Estado cuanto por Ias Ieyes que dentro de su competenma

. dicten las Comunldades Autonomas

g En definitiva, no se corresponde conla Constltumon la afirmacion de que_

toda l|m|ta0|on de un derecho fundamental ‘ha de hacerse Gnica y

echusnvamente por ley organica. El Trlbunal Constltumonal ha dejado claros
estos extremos, tal como lo recuerda entre otras ensus sentenCIas n 0 76/201 9,
86/2017 y 49/1 999. ' ' '

En la re0|ente STS.n° 875/2021, de 17 de Junlo RC 4244/2021 se

* sintetizan los crlterlos Jurlsprudenmales de la sala sobre autorizacion de medldas

urgentes y necesarias para la salud publica que. ||m|ten 0 restrinjan derechos
fundamentales. En el Cuarto de Ios Fundamentos Jurldlcos se |nd|ca lo-

- siguiente:

' 1 Yaen la sentencia 719/2021, de 24 de mayo, y en las pbéteridres sentencias

788 y 792/2021, declaramos respecto de la impugnacion de autos dlctados al
amparo del articulo 122 quater de la LJCA que la relevancia a efectos

casamones de tal reV|SIon esta en fuar los criterios para comprobar sila Salade

, mstanCIa se ha ajustado a los termlnos del control preliminar de la adecuacnon

nece3|dad y proporcnonahdad de las medidas objeto de autonzamon en cuanto

que limitan o inciden en derechos fundamentales.

2 También hemos sostemdo que la restncmon de derechos fundamentales por.

razones samtanas ahora por razén de la pandemia del Cov1d19 no exige

necesariamente la cobertura del estado de alarma. Que asi se haya declarado

"y autorizado por el Congreso de los Dlputados hasta en dos oca3|ones Ccon sus

prorrogas como medida excepcional .por razones del momento en que se

' acordo, no implica que no exista otra opcion.
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3. Respecto deI ejerC|C|o de los derechos fundamentales respetando” su

. contenldo esen0|al y sin desnaturahzarlos cabe con caracter general que

: medlante Iey ordinaria se regulen y limiten puntualmente "Esto no-equivale a una

IeglsIaC|on de desarrollo, entendiendo por tal una reguIaC|on de conjunto o} que

'|n01da en elementos baswos nucleares o consustanCIaIes de Ios mismos.

4. En cuanto ala |done|dad de la legislacion .sanitaria para dar cobertura a

eventuales restncmones fuera del estado de alarma hemos sostenldo que el

: artlcqu 3 de la Ley Organlca 31 986 es lnnegablemente escueto y genérico” y

no fue pensado para una pandemla como la actual, sino para ‘brotes infecciosos
alslados que surgen habltualmente pero no por eIIo deja de ser |doneo si se
lnterpreta en relacion con los articulos 26y 54 de las leyes 14/2006 y 33/2011

respectlvamente ya citadas.

-

5. El artlculo 3 de. Ia Ley Organlca 3/1 986 no- habilita para adoptar medidas

restnctlvas en cualqwer CIrcunstanC|a y fija un @mbito objetivo al referlrlas ala
eX|stenC|a de un “riesgo de caracter transm|SIbIe” también fija su ambito
subjetlvo y espacial ~“control de los enfermos” y dé las "personas que estén o
hayan estado -en - contacto con los mlsmos - lo que se ira extendiendo
correlativamente “pero sin que pueda llegar mas alla del mismo y convertirse en
genéral” (cfr. sentencias 719/2021y 788/2021) S

6. Los ar_ticUIos 26y 54 dé IaS: Leyes 14/1986"y 33/2011, 'respectiI/ame'nte,»

ofrecen brecisiones objetivas subjetivas tempor_ales y cualitativas que dan

"certeza a una restriccion o limitacion puntuaI delimitan ‘con una precision

mlnlma el campo de su aplicacion. Tambiéen se refieren a un’ supuesto
excepCIonaI el riesgo inminente extraordinario para la salud- que habilita a las
autoridades sanitarias para adoptar las medidas “que se consideren

sanltarlamente Justlflcadas" y motivadas, idéneas, temporales y proporcnonadas

7. VoIviendo al artIcqu‘3 de la Ley Organica 3/1986, hemos decla'rado que su

|done|dad no esta tanto en Ia intensidad de las medidas adoptadas sino en su

extensnon pues en Ia lucha contra la pandemla del Cowd19 se han adoptado

- 12
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medidas sanitarias cjue restﬁn'gen severamente derechos fundamantalés para
- el conjunto de la poblacion local, autondémica o nacional. Por tanto, la |done|dad
de tal precepto dependera de la Justlflcamon sustantlva de las medidas segun
las cwcunstanCIas del casoy S|empre que esa justificacion sustantlva esté a la
~altura de la |ntenS|dad y Ia extension de la restriccion de que se trate. ‘

8 Ante restncmones tan severas Yy generallzadas como la prohlblmon de salir

deI propio domicilio durante determinadas horas del dia (“toque de queda Yo .. |

de limitar las reuniones, esa Justlflcamon eXIge acreditar que esas medldas son
indispensables para salvaguardar. la salud. publica: no bastan meras

consideraciones de conveniencia, prudencia o prepaucic’)n.

Finalmente, la STS n° 788/2021 ,’de 3 de junio, que se Cita enel Auto -

recur_ﬁdo y que i"nv.ocan ambas partes procésales, sefialé que:
<< Contranamente alo que sostlene el Ministerio Fiscal, esta Sala no
cree que su caracter escuetoy genenco prive al art. 3 de la Ley Organlca 3/1986
de |done|dad para dar cobertura a medidas restrictivas de derechos
fundamentales tan intensas como las aqui consideradas, espemalmente si se
interpreta en coneX|on con las Leyes 14/2006 y 33/2011. Por referirse sélo al
«toque de queday, seria poco cuestlonable que para combatir un pequeno brote
infeccioso localizado en un pueblo podrla la AdmlnlstraCIon sanitaria obligar a
Ios vecmos a confinarse en sus domicilios; y seguramente algo SImllar cabria
de0|r de la limitacion de reuniones. El problema no es, asi, la |nten3|dad el
problema es, mas bien, Ia extensnon en la lucha contra la pandemia del Covid-
19, se han adoptado medidas sanltarlas que restrlngen severamente derechos
fundamentales para el conjunto de la pobIaC|on local, autonom|ca o} naC|onal Y
es premsamente en este punto donde el art. 3 de laLey Organlca 3/1986 suscita

~ dudas como fundamento normativo o norma de cobertura.

Esta constatamon sin embargo no conduce a concluir que . medldas
restrictivas tan severas.y. extensas como el «toque de queda» o el maX|mo de

pérsohas en las reuniones familiares y sociales no pueden adoptarse al amparo.

13~
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del art. 3 de la Ley Organica 3/1986 Este puede utlllzarse como fundamento
normatlvo siempre que la Justlflcamon sustantlva de las medldas sanltanas -ala
vista de las circunstancias especmcas del caso- esté a la altura de la |nten51dad

y la extension de la restriccion de derechos fundamentales de que se trate. Y ni

que decir tiene que, cuando se esta en presenma de restricciones tan severas 'y

generallzadas como la proh|b|C|on de salir del propio domlcmo durante
determinadas horas del dia o de reunirse con mas ‘de seis personas, la
justificacion pasa por acreditar que tales medldas son lndlspensables para
salvaguardar la salud publica, tal como hemos dicho que es pre0|so hacer en la
sentenCIa n.° 719/2021. No bastan meras conS|deraC|ones de convemenma

prudencla o precaucion>>

SEPTIMO. - El Juicio de la Sala. Sobre Ia desesﬁmac_;ién’ 'de‘l recurso- de

casacion.

Cabe precisar que las medidas controvertidas implican una clara
incidencia en el derecho fundamental a la intimidad personal, garantizado en el

articulo 18.1 CE, en la- medida que se obliga de forma general a todos Ios

trabajadores de las reS|denC|as de mayores y ‘demas centros resefiados a .

. someterse a la reallzac10n periddica- de pruebas de antlgenos Asimismo,

compromete el derecho de circulacion del art|culo 19 CE, como apunta el

‘Ministerio - ‘Fiscal, al- contemplar el - aislamiento . - obligatorio de aquellos

. sospéechosos de smtomas de Ia enfermedad hasta el momerito de la prueba.

A}

De modo que debemos comprobar si -cabe la restriccion de estos

- derechos fundamentales a través de la habilitacion que dispensa la legislacion

wgente |nterpretada en los términos expuestos por la Sala Tercera de este

Tribunal Supremo que ha puesto énfasis en la exigencia de la justlﬂcamon de

las medidas que se adopten 'y en Ia observanCIa del principio de .

proporC|onaI|dad Y smgularmente viene eX|g|endo motlva0|on a la

Admlnlstracmn que ha de ‘justificar que sus medidas que no solo han de ser'-
- idoneas para hacer. frente a esa emergenCIa sanitaria, smo que tamblen han de

~ ser necesarias y propormonadas en sentido estricto.
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Como hemos visto, la ratio decidendi del Auto aqui imp>ugnado es la

ausenC|a de datos suficientes sobre la incidencia y-evolucion de la pandemla en

las resndenmas y centros, omision que lleva ala Salaa conclwr que no se puede

constatar la necesidad y adecuamon de las medldas Asi se pone de manifiesto
en el FJ° 3% en el que se transcribe parte de la Justlﬂcamon de la resolumon que

aprueba las medldas y el dictamen al que hemos hecho referenma

Y, en efecto basta examinar el lnforme tecnlco en el que se apoya la

gresolucmn para constatar el déficit apreciado por la Sala al no f|gurar datos'
-concretos premsos y detallados sobre las re3|den0|as y la incidencia snngu|ar en
" las mismas. Es patente el caracter ‘global y geneérico de los pocos datos’
faC|I|tados que . no identifican ni discriminan el numero de re5|den01as o}

establec1m|entos a los que afecta la medida, los trabajadores a los que serla

apllcable la obllgaCIon de someterse a las pruebas de detecmon de . I

-enfermedad, ni tampoco tlene en cuenta la dlstlnta ubicacion de los Iocales y la

‘concreta tasa de incidencia dela enfermedad pues se |nd|ca‘de forma genérica -

<en funC|on dela tasa> sin concre0|on adicional alguna .Esto es, no se informa

nise |Iustra debldamente al Trlbunal ‘encargado de deC|d|r sobre la validacion de

la medlda al que no se suministran los eIementos adecuados |nd|spensab|es :

" quele permltan valorar SI la limitacion pretendlda es acorde con eI pr|nc1p|o de

propormonahdad.

b

Nada nos dice la Junta ‘recurrente sobre tales aspectos factlcos pues en

su escrlto se l|m|ta a considerar bastante y suf10|ente el informe unldo a autos

_sm aducir ni invocar otros elementos que permltan "dotar de sentldo ala

obllgatorledad de las medidas que" lmpllcan una intensa la restrlcmon de los
derechos fundamentales. Nada dlce al respecto e, |nS|st|mos esta és una
cuestlon clave pues el control judicialque ha deejercerla Sala delo Contenmoso

Admlnlstratlvo entre otros aspectos, recae sobre la necesidad de la medlda

En fin, Ileva razén Ia Sala de instancia al sostener la escasa aportacion de

datos aproplados que sustente la peticion de autorlzamon de la obhgatonedad
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- de las pruebas ;y el asilamiento mencionado, al conjunto de los trabajadores de
- todas las reS|denC|as y centros que radiquen en Castilla-La Mancha. La solicitud
- dedumda se encuentra huérfana de informacion. suficiente y clara lo unico que
: se incorpora en el informe sanitario en relaC|on a Ias residencias de mayores es -
'~una tabla que discrimina entre semanas, brotes, casos, hospltallza0|ones y

~defunciones a lo largo del afio 2021, y la-incidencia del proceso de vacunacion.

Se expllca en el informe < que en las semanas 8 y 23 la ocurrenma de brotes.
y enfermedad y muerte es casi anecdotlca ‘quedando relegados a brotes
puntuales ocasionados por circunstancias particulares> observandose a partir
de la semana 24 un aumento. paulatlno que no evidencia por si.un crecimiento
exponenmal de contaglos con aumento de hospltallzamones No se anaden mas
datos sobre la tasa de |nCIdenC|a en concretos.y determinados centros de la
Comumdad que permitan considerar la necesidad de la |mposmlon de la medlda

y su caracter lndlspensable.

- Debemos subrayar ‘ademas, que la AdmlnlstraC|on no solo no pone de
manifiesto al Tribunal la existencia ‘de cifras detalladas y S|gn|f icativas,. ni

distingue la problematlca de los centros, que pueden presentar cifras no

- homogéneas, sino que tampoco contrapone la eficacia de otras medidas menos
mvasnvas frente a las mas mvasnvas de los derechos. fundamentales que

desarrollen una eficacia S|m|Iar. :

“Finalmente, no cabe acoger el alegato'de la Junta recurrente que sustenta:

la ratificacion y correccion de las medldas en el principio de precaucion que'

'|nsp|ra la actuacién de la AdmlnlstraC|on por mandato Iegal (péag. 20 del escrlto

de mterposmon) o de prevencion, como se explicita en |a propia resoluciéon de

5 de agosto de 2021 y aun cuando ,.como sefiala el Mlnlsterlo Publico es C|erto |

o -_'que eI componente precautorlo subyace en: -toda medlda sanltarla hemos

sefialado expresamente enla STS 875/2021 (FJ 4°) que antes hemos transcrito

- que la propla recurrente invoca y conoce- que el articulo 3 LOSP no confiere:

habilitacion para la adopcion de medldas bajo cualqmer C|rcunstan0|a ya que

tal precepto flja un ambito subjetivo, sin que pueda llegar mas alla del mismo y

convertirse en general, 'y que a los- efectos ahora debatldos de restriccion de |
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derechos fundamentales << no bastan meras consideraciones de coriveniencia,

“prudencia o precaucion>>.

I

A Ia vista del razonamlento de la Sala de mstancna no desvirtuado en el .

_recurso de casacion, no encontramos razones para conS|derar desacertado el

: jUICIO expresado en el Auto recurrldo en casamon

La Sala de Vacaciones no es'ajena ala pr‘eocu'pacién institucional por-
arbltrar todas aquellas medidas que resulten indispensables para hacer frente a
los devastadores efectos de la pandemia. S|n embargo, la Jurlsprudenma ya
consolidada por la Sala de lo Contencioso Administrativo, Ia constatada

insuficiencia normatlva que condiciona el proceso mterpretatlvo Y, sobre todo, la

| lmportanCIa de que el juicio de propormonahdad descarte cualquier duda acerca
deé la viabilidad Jurldlca de las medidas propuestas, laten en el desenlace de

- nuestra resolumon Elle no es obstaculo, sin embargo, para que el fomento de

estas medidas.y su generallzada recomendacmn puedan contribuir aI razonable

~ objetivo precautorlo

: OCTAVO; Costas.”

' \
Slendo éste un procedlmlento sin partes no procede hacer lmp03|C|on
de costas '

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Reyy por'lva autoridad que le con'fiére la

: Constltumon esta Sala ha decidido:

(1.°) No ha lugar al recurso de casacion n.° 5904/2021 mterpuesto por
la Junta de Comunidades de Castilla- La Mancha contra el auto n.° 973/2021
de 9 de agosto dictado por la Sala de lo Contencioso Admlmstratlvo del Trlbunal
Superior de Justicia de Casttlla- La Mancha con sede en Albacete, en el
procedimiento de ratificacion n.° 60172021. '

(2.%) No hacer imposicion de costas.



Ao Notifiquese esta resolucion a-las partes e insértese en la. coleccion
legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. Mariuel Marchena Goémez D. Julian Sanchez Melgar Dav. M.? Lourdes Arastey Sahun

D. Francisco Arroyo Fiesta D. Fernando Marin Castan D® M.2 Isabel Perello Domenech
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