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En Murcia, a veintidés de octubre de dos mil veintiuno.
HECHOS

UNICO. — Por el Letrado de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia
se ha presentado escrito el dia 20/10/2021 acompafando solicitud de ratificacién de
las medidas adoptadas en la Orden de 19/10/2021 de la Consejeria de Salud, por la
que se da publicidad al nivel de alerta sanitaria actual por COVID-19 en que se
encuentra la Region de Murcia y cada uno de sus municipios.
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Dado traslado al Ministerio Fiscal de la solicitud de ratificacion este presenté
informe en el que mostr6 su conformidad con lo solicitado, acordandose por
Providencia de dicha fecha sefalar para la deliberacion del presente asunto el dia
21/10/2021, fecha en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

La citada Orden de 19/10/2021 acuerda lo siguiente:

‘Respecto a la ocupacion maxima del interior de los locales de hosteleria,
restauracion y prestacion del servicio de alimentos y bebidas, celebraciones, asi
como de establecimientos de ocio, se seguira aplicando el 756% del aforo establecido
con caracter general para el resto de las actividades del articulo 13 de la Orden de 1
de junio de 2021. Este porcentaje podra, no obstante, verse reducido al 50% o al
30% en aquellos municipios cuyo nivel de alerta sanitario municipal esté fijado en 3
Alto 0 4 Muy Alto.”

Y anade que “Sin perjuicio de lo anterior, ante la mejora experimentada por la
Region en las tasas de contagios, los servicios epidemiolégicos consideran
adecuado permitir una ocupacion maxima del total del aforo para las celebraciones y
locales de ocio regulados en los articulos 13.3 y 13.26 de la Orden de 1 de junio de
2021 en aquellos municipios que se encuentren en nivel de alerta sanitaria 1 Bajo o
2 Medio, siempre que se garantice un mayor nivel de seguridad. Dicho nivel elevado
de seguridad se procurara mediante la presentacion por parte de los clientes, en el
momento del acceso al local, de la certificacion o documentacién acreditativa de
haber recibido la pauta completa de vacunacion, de haber superado la enfermedad
recientemente o bien de haber realizado un test de antigenos PDIA con resultado
negativo.

La acreditacion de una determinada situacion inmunoldgica por parte de los
clientes se considera una medida imprescindible para que estas actividades,
caracterizadas por la concurrencia simultanea de diversos factores de riesgo frente
al COVID 19, puedan recuperar de forma significativa su actividad habitual. Al mismo
tiempo, la posibilidad de que los responsables de los establecimientos puedan optar
por un nivel u otro de restriccion, unido al hecho de que se trate de locales donde no
se realizan actividades esenciales y de que los clientes puedan elegir entre
establecimientos de ambas clases, pone de manifiesto la proporcionalidad de una
medida sobre la que, ademas, se ha pronunciado en sentido favorable la Sentencia
numero 1112/2021, de 14 de septiembre del Tribunal Supremo, que avalé la
utilizacion de estos documentos para el area del ocio nocturno y de la hosteleria y
restauracion en la comunidad autébnoma de Galicia.".

Explica dicha Orden que “Dado que estas medidas adicionales y temporales
de seguridad constituyen actuaciones urgentes y necesarias para la proteccion de
salud publica y pueden implicar, aunque sea de forma leve, limitaciéon o restriccion
de los derechos fundamentales de los ciudadanos, su exigencia debera ser sometida
a autorizacion previa de la sala de lo contencioso administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.8
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de la Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, adquiriendo eficacia unicamente tras dicha autorizacion”.

Expuesto lo anterior, la Ley Organica 3/1986 de 14 de abril, de Medidas
Especiales en Materia de Salud Publica, en su articulo 1° autoriza a las autoridades
sanitarias de las distintas Administraciones Publicas para adoptar, dentro del ambito
de sus competencias, las medidas previstas en la misma cuando asi lo exijan
razones sanitarias de urgencia o necesidad, afnadiendo en su articulo 2° que cuando
se aprecien indicios racionales que permitan suponer la existencia de peligro para la
salud de la poblacién debido a la situacion sanitaria concreta de una persona o
grupo de personas o por las condiciones sanitarias en que se desarrolle una
actividad podran adoptar "medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o
control", disponiendo seguidamente en su articulo 3° que “Con el fin de controlar las
enfermedades transmisibles", las mismas autoridades pueden "adoptar las medidas
oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan
estado en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las
que consideren necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible ".

En relacion con tales medidas esta Sala ha explicado reiteradamente en sus
Autos de 12, 19 y 28 de mayo, y 3 junio de 2021, por los que se ratifican las medidas
adoptadas en la Orden de 8 de mayo de 2021, de la Consejeria de Salud y sus
sucesivas prorrogas, que "La adopcién por las Comunidades Autonomas de medidas
de caracter extraordinario, que suponen modulacién y no suspension de derechos
fundamentales encuentra su amparo normativo en las siguientes normas: 1) Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Publica
(arts. 1 a 3); 2) Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (art. 26.1); y 3) Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica (Art. 54)”. En el mismo sentido
Autos de 29 de julio de 2021 (SND 6/2021) y de 25 de agosto de 2021 (SND 7/2021)

En conclusion, la Administracion en los citados ambitos sanitarios puede
actuar limitando derechos fundamentales o libertades publicas individuales,
adoptando medidas urgentes y necesarias para la preservacion de la salud publica,
debiendo acudir en todo caso a la Jurisdiccion Contencioso-administrativa para que
ésta controle por via de autorizacién/ratificaciéon el conjunto de las que hayan sido
adoptadas ya que el art. 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa relativo a las competencias de las Salas de
lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, segun la
redaccion dada por la Disposicién Final Segunda de la Ley 3/2020, de 18 de
septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19
en el ambito de la Administracion de Justicia, dispone que estas "Conoceran de la
autorizacion o ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la
legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias de ambito distinto al estatal
consideren urgentes y necesarias para la salud publica e impliquen la limitacién o
restriccion de derechos fundamentales cuando sus destinatarios no estén
identificados individualmente”.. En el caso que nos ocupa la urgencia en su adopcion
resulta plenamente justificada debido a la necesidad de evitar que todos los
sacrificios que ha soportado la poblacion puedan resultar infructuosos y ello con el
objetivo que evitar el regreso a situaciones anteriores indeseables mas restrictivas.
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En este caso las medidas a ratificar contenidas en la Orden de 19/10/2021
son las contenidas en el art. 4.5 y en el que se dispone lo siguiente:

“4.5 Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, en aquellos
municipios con nivel de alerta sanitaria 1 Bajo o 2 Medio, los responsables de los
establecimientos y actividades de celebraciones y ocio a que se refieren los
apartados 13.3 y 13.26 de la orden de 1 de junio de 2021 podran optar por aplicar
una ocupacion maxima del cien por cien del aforo tanto en interior como en exterior,
siempre que requieran a los clientes, como condicion para el acceso al local, la
exhibicion de la documentacion a que se refiere el presente apartado.

En particular, los responsables de los establecimientos que deseen aplicar
esta medida deberan asegurarse de que todos los asistentes presenten un
certificado emitido por el servicio publico de salud o, en su caso, por centro oficial
autorizado si se trata de la opciéon recogida en el punto 2° que acredite la
concurrencia de cualquiera de las siguientes circunstancias:

1°. Que recibieron la pauta completa de una vacuna contra la COVID19
autorizada.

2° Que disponen de una prueba diagndstica de infeccion activa (PDIA)
negativa. En el caso de los tests rapidos de antigenos, deberan estar enumerados
en la lista comun y actualizada de tests rapidos de antigenos de la COVID-19
establecida sobre la base de la Recomendacion n° 2021/C 24/01 del Consejo de
Europa. La prueba debe haber sido realizada en las ultimas 72 horas anteriores.

3° Que el titular se recuper6 de una infeccion por el SARS-CoV-2
diagnosticada y esta en el periodo comprendido entre el dia 11 y el 180, ambos
incluidos, después de la PDIA positiva.

En cualquier momento, la autoridad sanitaria, en ejercicio de sus funciones de
inspeccion, podra requerir a los clientes presentes en el establecimiento la exhibicion
de la documentacion presentada para el acceso al local, a fin de comprobar la
autenticidad de la misma.

Los responsables del establecimiento deberan garantizar el respeto a la
normativa vigente en materia de proteccion de datos. En particular, la exhibicion de
la informacioén a que se refiere este apartado solamente podra ser solicitada en el
momento de acceso, no pudiendo conservarse ni crearse ficheros con los datos que
afecten a la salud de los participantes.

Se informara a los clientes mediante carteleria visible desde la entrada del
establecimiento, de los requisitos para el acceso al local y de las medidas aplicables
en el mismo. Asimismo, se recordara la obligatoriedad del uso de mascarilla por
parte de los clientes, pudiendo retirarla unicamente en el momento de la ingesta’.
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A la vista de lo anterior resulta especialmente relevante lo resuelto por el
Tribunal Supremo en su reciente Sentencia 1112/2021, de 14 de septiembre, dictada
en el rec. 5909/2021, en la que indica que “... la medida de exhibicion de
determinada documentacion (certificado de la pauta completa de vacunacion, prueba
diagndstica negativa de infeccion activa (PDIA) o test de antigenos, y certificado de
haberse recuperado de la enfermedad desde el dia 11 al 180), para la entrada en el
interior de determinados establecimientos en los que se produce una gran afluencia
de personas, tales como los de ocio nocturno, resulta adecuada y acorde con las
exigencias derivadas de proteccion de la salud, porque se refiere a locales donde la
entrada es voluntaria y donde no se realizan actividades esenciales, a los que se
tenga la obligacion de acudir. No. Las personas pueden emplear su ocio de muy
diversa forma, y naturalmente pueden acudir a dichos locales, o no, pueden preferir
la terraza, o no, pero si se pretende ir al interior del establecimiento que es un
espacio cerrado y normalmente poco ventilado, donde el riesgo de contagio se
incrementa, ha de exhibirse la indicada documentacion, que proporciona garantia,
desde luego no absoluta, de no padecer en ese momento la infeccion SARS-CoV-2,
segun los informes que constan en las actuaciones y que mas adelante veremos”.

La necesidad, urgencia y proporcionalidad de la adopcién de tales medidas
previstas en la Orden queda acreditada a la vista del informe emitido con fecha
18/10/2021 por la Jefa del Servicio de Epidemiologia de la Direccion General de la
Salud Publica y Adicciones, en el que se consigna que “Desde el inicio de la
pandemia de COVID-19, se han diagnosticado de la enfermedad un total de 141.606
casos, lo que supone que un 9.3 % de la poblacion de la Comunidad Autébnoma ha
sido diagnosticada de infeccion por SARS-CoV-2. De éstos, un 8 % ha precisado
ingreso hospitalario y de los que ingresaron en un hospital, el 13 % lo acabaron
haciendo en las unidades de cuidados intensivos (UCI). La tasa de letalidad en la
Regién de Murcia se situa en el 1.2 %, porcentaje que se eleva al 14 % si la
gravedad de la enfermedad requirié ingreso en el hospital. A 17 de octubre de 2021
se encuentran ingresadas 48 personas en los hospitales de la Region, de las cuales
12 estan en las UCI. Desde el inicio de la pandemia han fallecido un total de 1745
personas.

Se puede situar el inicio de la quinta ola en la Regioén de Murcia el dia 20 de
junio, que alcanzé el pico maximo de incidencia acumulada (IA) a los 14 dias el dia
31 de julio con un valor de 490.1 casos por 100 000 habitantes. Desde que se
alcanzé el maximo, la IA a los 14 dias ha tenido un descenso practicamente
constante. En la semana 41, del 11 al 17 de octubre la IA acumulada a los 14 dias
ha experimentado un ascenso del 10 %, situandose por encima de los 50 casos por
100 000 habitantes, en concreto, en 51. En total se han diagnosticado un 433
nuevos casos de COVID-19 durante esta semana y la IA a los 7 dias ha ascendido a
28.7 (la semana anterior fue de 22.3) casos por 100 000 habitantes, un 30 %
Superior (figura 1). Durante la semana 41, el porcentaje de positividad en las pruebas
diagnésticas ha subido a 2.77%, siendo la semana anterior de 2.36 % (tabla 1)”.

Y afade que “Teniendo en cuenta que, a pesar de situarse la Region de
Murcia en un nivel de alerta bajo, las tasas y por tanto el riesgo de contagio ha
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aumentado la dltima semana, es necesario implementar medidas efectivas en el
control de la transmision. A tal efecto, se considera idoneo y adecuado la necesidad
de presentar el certificado COVID o de haber pasado la enfermedad en un rango
concreto de dias (entre el dia 11 y el 180, ambos incluidos, después de la PDIA
positiva) o un resultado negativo de PDIA (Prueba Diagndstica de Infeccion Aguda)
en los lugares donde se produce mayor riesgo por haber mayor interaccion social
siempre que se permita el aforo del 100%, manteniendo las mismas medidas
implementadas hasta la fecha. Estos lugares son principalmente los locales de ocio
nocturno y como las celebraciones (bodas, bautizos, comuniones), donde coexisten
personas procedentes de diferentes ambitos sociales y familiares y donde el riesgo
de contagio se maximiza si el aforo es del 100%. La finalidad que se pretende
conseguir con esta medida es la creacion de espacios seguros minimizando el riesgo
de contagios”.

Destaca dicho Informe que “Sin la exigencia de estos documentos sanitarios
no seria factible flexibilizar las condiciones de actividad de las celebraciones y del
ocio nocturno, por lo que la restriccion de derechos que comporta la exigencia de
esta documentacion se considera proporcional y razonable respecto al beneficio que
supone, maxime cuando va a tener un caracter voluntario para las empresas del
sector y también para los ciudadanos que acceden a estas actividades.”

Finalmente la citada Orden considera, en cuanto a la duracion de las referidas
medidas que en caso de ser autorizadas entrarian en vigor a las 00.00 horas del dia
siguiente a su autorizacion y mantendran su vigencia hasta las 23:59 horas del dia
12/11/2021, sin perjuicio de que puedan ser modificadas, flexibilizadas o dejadas sin
efecto en funcibn de la evolucibn de la situacion epidemiolégica regional,
considerando esta Sala que la limitacién temporal establecida es adecuada a la
finalidad pretendida y permite que las autoridades sanitarias puedan analizar durante
dicho periodo la evolucion de la epidemia y valorar las circunstancias que pudieran
justificar una futura modulacion de las medidas adoptadas, por lo que a la vista de
todo ello procede ratificar las expresadas medidas recogidas en el articulo 4.5 de la
Orden de 19/10/2021.

Vistos los articulos citados y demas de general aplicacion, y siendo ponente el
llImo. Sr. Magistrado Don Indalecio Cassinello Gomez-Pardo,

LA SALA ACUERDA:

Se ratifican las medidas acordadas en el articulo 4.5 de la Orden de
19/10/2021 de la Consejeria de Salud, por la que se da publicidad al nivel de alerta
sanitaria actual por COVID-19 en que se encuentra a Regién de Murcia y cada uno
de sus municipios, siendo estas las siguientes:

“4.5 Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, en aquellos
municipios con nivel de alerta sanitaria 1 Bajo o 2 Medio, los responsables de los
establecimientos y actividades de celebraciones y ocio a que se refieren los
apartados 13.3 y 13.26 de la orden de 1 de junio de 2021 podran optar por aplicar
una ocupacion maxima del cien por cien del aforo tanto en interior como en exterior,
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siempre que requieran a los clientes, como condicion para el acceso al local, la
exhibicion de la documentacién a que se refiere el presente apartado.

En particular, los responsables de los establecimientos que deseen aplicar
esta medida deberan asegurarse de que todos los asistentes presenten un
certificado emitido por el servicio publico de salud o, en su caso, por centro oficial
autorizado si se trata de la opcion recogida en el punto 2° que acredite la
concurrencia de cualquiera de las siguientes circunstancias:

1°. Que recibieron la pauta completa de una vacuna contra la COVID19
autorizada.

2°. Que disponen de una prueba diagndstica de infeccion activa (PDIA)
negativa. En el caso de los tests rapidos de antigenos, deberan estar enumerados
en la lista comun y actualizada de tests rapidos de antigenos de la COVID-19
establecida sobre la base de la Recomendacion n° 2021/C 24/01 del Consejo de
Europa. La prueba debe haber sido realizada en las ultimas 72 horas anteriores.

3° Que el titular se recuper6 de una infeccion por el SARS-CoV-2
diagnosticada y esta en el periodo comprendido entre el dia 11 y el 180, ambos
incluidos, después de la PDIA positiva.

En cualquier momento, la autoridad sanitaria, en ejercicio de sus funciones de
inspeccion, podra requerir a los clientes presentes en el establecimiento la exhibicion
de la documentacion presentada para el acceso al local, a fin de comprobar la
autenticidad de la misma.

Los responsables del establecimiento deberan garantizar el respeto a la
normativa vigente en materia de proteccion de datos. En particular, la exhibicion de
la informacion a que se refiere este apartado solamente podra ser solicitada en el
momento de acceso, no pudiendo conservarse ni crearse ficheros con los datos que
afecten a la salud de los participantes.

Se informara a los clientes mediante carteleria visible desde la entrada del
establecimiento, de los requisitos para el acceso al local y de las medidas aplicables
en el mismo. Asimismo, se recordara la obligatoriedad del uso de mascarilla por
parte de los clientes, pudiendo retirarla unicamente en el momento de la ingesta”.

Tales medidas entran en vigor a las 00.00 horas del dia siguiente al dictado
del presente Auto, manteniendo su vigencia hasta las 23:59 horas del dia
12/11/2021, sin perjuicio de que puedan ser modificadas, flexibilizadas o dejadas sin
efecto en funcion de la evolucion de la situacién epidemiolégica regional.

Notifiquese la presente resolucion a la Administracion solicitante, al Ministerio
Fiscal y la Abogacia del Estado, haciéndoles saber que contra la misma pueden
interponer recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, en el plazo de 3 dias
habiles contados desde la fecha de la notificacion.
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Asi por este su auto, lo pronuncian, mandan y firman los limos./limas.
Sres./Sras. Magistrados anotados al margen; doy fe.

La difusién del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdélo podréd llevarse a cabo previa disociacidén de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidédn no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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