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RESUMEN p\

En este articulo se analiza la evolucion de los
pronunciamientos judiciales que se han pro-
ducido en el &mbito del proceso especial de
ratificacion de medidas sanitarias, que con-
templa la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, al hilo de la experiencia adqui-
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rida en primera persona por la Comunidad de
Madrid, y siguiendo la evolucion de la legisla-
cién, en la que se han producido cambios sus-
tanciales, hasta alcanzar, el pasado 24 de
mayo de 2021, un pronunciamiento del Tribu-
nal Supremo analizando este tema.

En la actualidad ocupa el puesto de Subdirector General de lo Contencioso en la Abogacia General

de la Comunidad de Madrid.

En la actualidad ocupa el puesto de Letrada Jefe-Adjunta a la Subdireccion General de lo Conten-
cioso en la Abogacia General de la Comunidad de Madrid.
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ABSTRACT

This article analyzes the evolution of the judi-
cial pronouncements made in the field of the
special process of ratification of sanitary
measures, collected by the Law of the Conten-
tious-Administrative Jurisdiction, in line with
the first- hand experience acquired by Madrid
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Autonomous Region, and following the evolu-
tion of the legislation, in which there have
been substantial changes, until reaching, on
May 24, 2021, a ruling by the Supreme Court
analyzing this issue.




1. Introduccion

El 24 de mayo de 2021 el Tribunal Supremo resolvia el primer recurso de casacion
interpuesto en un procedimiento sobre ratificacion de medidas sanitarias, concreta-
mente las medidas adoptadas por el Gobierno de Canarias limitando, entre otros
derechos, la libertad de circulacion en horario nocturno.

No obstante la escasa perspectiva que ofrece el poco tiempo transcurrido, es
incuestionable a dia de hoy el inmenso salto que ha llevado al discreto articulo 8.6
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa a convertirse en el Unico
motor procesal de la ingenieria juridica de la que han dispuesto las Comunidades
Autonomas en la lucha contra la crisis sanitaria, culminando esa escalada —que nos
ha dejado dos reformas legislativas de la norma procesal—, en la citada Sentencia
del Tribunal Supremo, con la que se ha conformado como la primera ,y quizas mas
certera, referencia sobre el alcance del proceso de autorizacion de medidas sanitarias.

Con todo, y a pesar de esa normalizacion de lo excepcional en la que nos hemos
habituado a vivir durante los ultimos meses, no deja de sorprender que se haya ne-
cesitado mas de un afio desde que se declar6 la pandemia mundial para poder con-
tar con un referente que otorgue la siempre necesaria sequridad juridica; carencia
no imputable, desde luego, a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, que se ha pronunciado con la diligencia que cabia esperar, tan pronto como
ha tenido ocasion para ello.

Ciertamente, a estas alturas es ocioso afirmar que el plano juridico ha sufrido
una convulsion sin precedentes desde que el pasado 14 de marzo de 2020 se decla-
rara el estado de alarma' para hacer frente a una situacién sanitaria inédita en

' Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion

de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.
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nuestros tiempos, y probablemente inimaginable tan solo unas pocas semanas antes
de que ocurriera. El universo juridico se deslizd repentinamente en una dimension
desconocida, quedando bajo esa fuerza que es lo extraordinario, con cuyo impulso se
ha dotado a cada institucion de una elasticidad asombrosa, y a veces incluso preo-
cupante, por la facilidad con la que los contrapesos del sistema parecian ceder,
inermes ante la coyuntura, y cuyos limites demandaban una especial vigilancia ante
el peligro de subvertir los derechos y principios esenciales de nuestro ordenamiento,
empezando por el sometimiento de los poderes a la legalidad; pero también, muy
especialmente, la sequridad juridica, la interdiccion de la arbitrariedad, y, por supues-
to, la proteccion de los derechos fundamentales.

De lo que no hay duda es de que nuestro Derecho, como ocurre con todas las
instituciones sociales en tiempos de crisis, se ha visto puesto a prueba, tanto en su
capacidad de ser util —ofreciendo soluciones cuyo encaje obligaba a forzar la inter-
pretacion de las normas—, como en su necesidad de ser una garantia para todos los
ciudadanos —equilibrando los muchos y dispares intereses que se han cruzado—, al
tiempo que se adaptaba a una situacion en constante cambio, incierta y voluble, y en
la que los acontecimientos se sucedian demandando una respuesta inmediata, alejada,
por tanto, de la reflexion y el reposo que suele preceder a las resoluciones juridicas.

En las siguientes lineas echaremos la vista atras sobre todo lo ocurrido desde el
mes de marzo de 2020 hasta la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2021
(un tiempo en el que hemos vivido decisiones otrora inimaginables, que han impulsado
dos reformas legislativas y una multitud de pronunciamientos judiciales), no con el
animo de realizar un estudio integral de lo ocurrido, incompatible con el formato que
manejamos, sino para compartir las muchas reflexiones que surgieron en su momento
0 que ahora brotan desde la distancia. Muchas de ellas son cuestiones abiertas, sobre
las que quizas nunca se alcance una respuesta cerrada. Lejos de ser un inconveniente,
la existencia de un debate vivo siempre es un desafio juridico apasionante, en el que
la experiencia adquirida a lo largo de este periodo puede contribuir muy especialmen-
te, en la necesaria reflexion de todo aquello que, una vez apagados los impulsos pro-
vocados por la acuciante situacion sanitaria, se puede mejorar para el futuro, en la
inagotable tarea de lograr que nuestro ordenamiento sea mas preciso y esté mejor
dotado para hacer frente a cualesquiera situaciones que se le planteen.

2. Medias sanitarias antes de la declaracion del estado de alarma

Centrando ya la materia que nos ocupa, y remontando hasta el fatidico mes de
marzo de 2020, no cabe olvidar que fue la Comunidad de Madrid la primera Admi-
nistracion que adopté medidas sanitarias de alcance general, bajo esa vocacion —hoy
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tan asimilada en nuestra cotidianidad—, que es el fomento del distanciamiento
social. El 10 de marzo de 2020, el BOCM publicaba la Orden 338/2020, de 9 de
marzo, de la Consejeria de Sanidad, que, por un plazo de quince dias, acordaba la
suspension temporal de la actividad educativa presencial en todos los centros y
etapas, ciclos, grados, cursos y niveles de ensefianza incluidos en el articulo 3 de la
Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion. En los dos dias siguientes le
sequirian la Orden 344/2020, de 10 de marzo, y la Orden 348/2020, de 11 de mar-
zo, que acordaban medidas similares, tales como la suspension de los eventos de
mas de 1.000 personas, o la practica totalidad de la actividad deportiva.

Estas medidas planteaban, no solo la duda sobre el amparo legal al que acoger-
se, sino la respuesta judicial que se obtendria al someterlas al proceso de ratificacion
entonces previsto en el articulo 8.6 de la LUCA, a la vista de la clara afeccion al
contenido de los derechos fundamentales.

Hasta ese momento, la experiencia mas proxima en la adopcion de medidas para
el control de la transmision del entonces nuevo virus se encontraba en un Auto del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de Santa Cruz de Tenerife, de 2 de
marzo, en el que se ratificaba la medida acordada por la Consejeria de Sanidad del
Gobierno de Canarias, por la que se ordenaba a los huéspedes de un hotel la obliga-
da permanencia en sus habitaciones hasta ser atendidos y valorados por el personal
sanitario, tras haber constatado como caso positivo a un ciudadano procedente de
la region de Lombardia. EI Auto no dudaba en avalar la decision autonémica, acu-
diendo a la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia
de Salud Publica, y al principio de precaucion, reconocido a nivel comunitario, y con
origen en el Derecho Aleman, y por el que, ante situaciones de riesgo potencial, y en
escenarios de incertidumbre, debe darse preferencia a la proteccion de la salud sobre
otros cualesquiera intereses, como los economicos.

Pero no se escapa que entre la retencion de los clientes de un hotel y la suspen-
sion de toda la actividad educativa de la Comunidad de Madrid hay un cambio de
latitud tal que resulta asombroso que el ensamblaje juridico de ambas medidas sea
el mismo: la Ley Organica 3/1986 como agarre sustantivo, y el articulo 8.6 de la LJCA
para obtener la ratificacion judicial de la medida.

La redaccion original de la LJCA no preveia el procedimiento para la autorizacion
de medidas sanitarias, cuya incorporacién al texto legal debemos a la disposicion
final 14.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Esta redaccion
original sobreviviria veinte afios, hasta la reforma acometida por la Ley 3/2020, de
18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al CO-
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VID-19 en el ambito de la Administracidon de Justicia, atendidas las carencias mas
patentes del precepto.

La sencilla redaccion inicial decia: «Asimismo, corresponderd a los Juzgados de lo
Contencioso-administrativo la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas que
las autoridades sanitarias consideren urgentes y necesarias para la salud publica e
impliquen privacion o restriccion de la libertad o de otro derecho fundamentaln.

El adverbio inicial engarza esta funcion judicial con la autorizacion de entrada en
domicilio y demas lugares que requieran consentimiento del titular. No entra, por lo
demas, en mayores precisiones rituarias; pero nos deja, en cambio, una visible confusion
por la ambigiiedad con la que se define el propio procedimiento, al referirse indistin-
tamente a la ratificacion o autorizacion, como si ambos conceptos fueran sin6nimos.

La experiencia de sus afos de vigencia dejaba un pequefo rastro de jurispruden-
cia menor —con alguna Sentencia a nivel de Tribunal Superior de Justicia— en el que
distintos Juzgados ratificaban medidas que eventualmente se adoptaban para some-
ter a personas concretas al tratamiento de una enfermedad contagiosa, si se daba el
caso de que esa persona se negaba a seguir las prescripciones médicas dictadas. Por
supuesto, tales medidas partian de una identificacion de las personas afectadas por
la decision de la Autoridad Sanitaria, lo que permitia construir un proceso contradic-
torio sin ninguna dificultad.

Por el contrario, la decision de adoptar una medida de alcance general se intro-
ducia en un terreno juridico ignoto sobre el que nada se habia podido estudiar a
nivel procesal.

Especialmente preocupante resultaba la utilizacidn indistinta de los conceptos de
autorizacion y ratificacion. En el primer caso, el recto entendimiento nos dice que
las medidas carecen de eficacia hasta el pronunciamiento judicial, mientras que en
el sequndo el 6rgano judicial avala una actuacion que ya ha desplegado efectos. Sin
perder de vista que este tipo de decisiones se adoptan en un contexto de emergen-
cia incompatible con la natural demora procesal —no olvidemos que es necesario
preparar el correspondiente escrito acompafnado de la documentacion que justifique
la idoneidad de la medida acordada; escrito que debera ser turnado el Juzgado co-
rrespondiente, y trasladado a las partes afectadas o, en su caso, al Ministerio Fiscal—
era razonable entender que la autorizacion procedia solamente cuando nos encon-
trabamos ante medidas que generaban situaciones irreversibles, como puede ser el
caso de una vacunacion forzosa, en las que ninguna virtualidad tendria el posterior
pronunciamiento judicial negativo. No obstante, veremos que sobre esto especial-
mente se ha pronunciado el Tribunal Supremo.
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Junto a este exiguo marco procesal, el agarre sustantivo era vagamente mas
seguro, pues a pesar de la amplitud con la que quiera concebirse la facultad dada
por el articulo 3 de la LO 3/1986% prima facie no era sencillo subsumir en la idea
de medidas necesarias para el caso de riesgo de enfermedades transmisibles el cierre
de toda la actividad docente, asi como de las restantes actividades.

En el debate juridico ha estado viva la discusion en torno a la insuficiencia de
nuestro régimen legal vigente para dar respuesta a una situacion tan descollante, y
ante la que se clamaba por reforzar los instrumentos legales. Es innegable que en
toda esta travesia ha flotado una idea de desbordamiento, como si el pequefio ar-
mazon legal disefiado en la Ley General de Sanidad careciera de la envergadura
necesaria para responder con suficiencia a las necesidades que se presentaban. Y
ciertamente, en ocasiones, hasta los propios 6rganos judiciales han aprovechado sus
pronunciamientos para denunciar la falta de una reforma legal que dotara de asien-
to a las autoridades sanitarias®; una reforma que, a pesar de la feracidad legislativa
de este ultimo afio, nunca se ha llegado a abordar.

El problema esencial era amoldar la funcidon de control de la salud publica, en-
comendada a las Comunidades Autonomas, con el respeto de los derechos funda-
mentales, cuyo contenido se ha visto invadido persistentemente con la frialdad de
una rutina en la que se ha difuminado completamente una sosegada reflexion sobre
si tales medidas implicaban una suspension o una limitacion de los derechos funda-
mentales.

Bien se puede decir que no es posible dar una respuesta abstracta a esa cuestion,
pues el abanico de medidas que se han adoptado posee una enorme amplitud, con
intensidades muy diversas. Pero no pasa por alto que algunas de las medidas, como
este primer cierre de la actividad docente, o las posteriores limitaciones a la circu-
lacion, han sido precisamente las mismas que se han acordado en los tres estados

2 f precepto dice: «Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ade-

mds de realizar las acciones preventivas generales, podrd adoptar las medidas oportunas para el con-
trol de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con los mismos y del
medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren necesarias en caso de riesgo de cardcter
transmisiblen.

Puede citarse el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 8 de octubre de 2020: «Resulta
llamativo que ante el escenario sanitario descrito no se abordara una reforma de nuestro marco nor-
mativo mds acorde con las confesadas necesidades de combatir eficazmente la pandemia del COVID-19
y afrontar la grave crisis sanitaria que padece el pais, pese al consenso doctrinal existente acerca de
que la regulacidn actual de los instrumentos normativos que permiten la limitacion de derechos funda-
mentales, con el objeto de proteger la integridad fisica (articulo 15 CE) y la salud (articulo 43 CE), inti-
mamente conectados entre si, resulta ciertamente deficiente y necesitada de clarificaciénn.

1-
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de alarma declarados, lo que cuanto menos obliga a pensar en donde debemos situar
la frontera entre estado de alarma y medidas sanitarias.

Precisamente uno de los ejes del debate ha sido si las medidas sanitarias tan solo
suponian la limitacion de los derechos fundamentales o se trataba de verdaderas
suspensiones. Desde la idea de que la suspension impide el ejercicio del derecho,
mientras que la limitacion opera sobre el contenido, cercenando las facultades que
otorga el derecho, la cuestion, lejos de abonar el prurito de la exquisitez juridica,
resulta fundamental. El articulo 55 de la Constitucion admite la suspension general
de derechos cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio en
los términos previstos; prevision que veda que las medidas sanitarias puedan alcanzar
el mismo efecto. Sin embargo, tampoco es sostenible que la limitacion de derechos
pueda ser acordada libremente por la autoridad sanitaria. La Ley Organica 4/1981, de
1 de junio, de los estados de alarma, excepcion vy sitio, cuando define las medidas que
se pueden acordar durante la vigencia del estado de alarma, alude a la limitacion de
la circulacion en horas y lugares determinados, reservando la suspension de derechos
para el estado de excepcion; distincion de honda repercusion, como demuestra la
declaracion de inconstitucionalidad de la limitacion de la libertad de circulacion que
acordaba el Real Decreto de declaracion del estado de alarma en su articulo 7 por
Sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de julio de 2021, cuyo estudio aborda en
profundidad el articulo «Proteccion de la salud y garantia de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas en tiempos de pandemia: una imperiosa necesidad de pon-
deracion entre bienes juridicos protegidos», de FRANCISCO A. BRAVO VIRUMBRALES.

Esta observacion es relevante, pues la circulacion ha sido el derecho fundamen-
tal que mas frecuentemente se ha visto afectado por las medidas adoptadas, y si las
medidas han provocado la limitaciéon de ese derecho, con menos intensidad, eso si,
que la impuesta en el Real Decreto 463/2020, cuando en zonas territoriales concre-
tas se impedia la entrada y salida de los ciudadanos, esa limitacion seria, cuanto
menos, la propia del estado de alarma. Ello nos permite afirmar que, como minimo,
se han acordado medidas que correspondian al derecho de excepcion; cuya ratifica-
cion habria encontrado respaldo en una solidaridad judicial con la Autoridad Sanita-
ria y los limitados medios de los que ha dispuesto para enfrentar su competencia de
proteccion de la salud.

3. Medidas sanitarias durante el estado de alarma

La declaracion del estado de alarma, el 14 de marzo de 2020, cambio el teldn de
fondo, al adoptar precisamente, ademas de la restriccion de la movilidad, hoy colo-
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quialmente recordada como confinamiento, las medidas que ya habian sido dictadas
por la Consejeria de Sanidad.

Es durante esta etapa cuando encontramos un caso que resulta interesante men-
cionar con mas detalle, a propdsito de la autorizacion judicial instada por la Junta
de Castilla y Leon, de la disposicion de la Directora General de Salud Publica que,
entre otras cosas, proponia declarar en cuarentena a todas aquellas residencias y
centros de personas mayores de la Comunidad de Castilla y Ledn en los que hubiese
residentes con sintomas compatibles con la pandemia COVID-19.

La particularidad del caso se encuentra en que la disposicion no se habia publi-
cado, solicitando la autorizacion para aplicar las medidas «a partir de la fecha de la
publicacion de la Orden y mientras se mantenga la situacion de emergencia ocasiona-
da por la pandemia COVID-19».

Tras la inicial desestimacion del Juzgado de Instruccion n.° 5 de Valladolid, que
actuo en funciones de guardia, el caso se estudia en apelacion por la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledon de Valladolid, de 25 de marzo de
2020, (Rec. 145/2020), que rechaza autorizar la medida sanitaria, sefialando su ca-
racter de propuesta:

«Examinada la propuesta de orden, tenemos que Illegar a la misma conclusion
a la que ha llegado la Juzgadora de instancia, porque efectivamente esa pro-
puesta no concreta las personas a las que se les va a aplicar las medidas, pre-
cisamente porque se trata de una propuesta y, en consecuencia, la Consejera
de Sanidad puede confirmarla o modificarla en todo o en parte.

Por lo tanto, no podemos decir que la Administracion haya adoptado de ma-
nera definitiva unas medidas que afecten al derecho a la liberad de las perso-
nas y que exija una autorizacion judicial»

La sentencia contiene, ademas, una ultima reflexion particularmente interesante,
con la que cierra su argumentacion, dejando una guia abstracta de la forma en que
se debe actuar: «Lo que a nuestro juicio no es posible es que con cardcter previo a la
adopcion de la medida, los Tribunales autoricen una propuesta, porque en esa situacion
previa se carece de los elementos definitivos necesarios para poder dictar una resolu-
cion en el marco del articulo 8.6, sequndo pdrrafo ya citado, e incluso podria permitir
que, una vez obtenida esa autorizacion previa y genérica, se dictasen otros actos con-
cretos de ejecucion al amparo de la misman.

1-
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El razonamiento refleja el desconcierto existente a causa de la inconsistencia del
terreno juridico para encauzar este tipo de decisiones. Se adivina que la Administra-
cion aposto por un perfil prudente, no queriendo publicar una disposicion que nece-
sitaba una decision judicial favorable como condicion para su eficacia. También se
advierte el rechazo instintivo de la Sala a validar un acto que carece de destinatarios,
pues, aunque apunta a la naturaleza de propuesta, es claro que la hipotética publi-
cacion no hubiera tampoco precisado las concretas personas a las que les resultaria
de aplicacion la disposicion, especialmente cuando la medida se pretendia mantener
mientras durase la situacion de emergencia.

En realidad, la Sala se ampara en una concepcion ortodoxa del proceso, que es
precisamente la que se ha desvirtuado en estos meses, con el beneplacito del legis-
lador. En puridad, la autorizacion judicial que prevé el articulo 8.6 LICA se precisa
no porque la medida limite los derechos fundamentales, sino porque la persona en
concreto se niega a someterse al tratamiento dispuesto. Si en el tratamiento de una
enfermedad contagiosa el paciente acepta aquello que se le prescribe, no se plantea
ante el Juzgado solicitud alguna. Llevando esta ldgica esencial a un caso como el
que se planteaba en Castilla y Leon, se puede afirmar que lo realmente ortodoxo
hubiera sido ordenar la cuarentena de los residentes, promoviéndose, en su caso, la
autorizacion judicial, para forzar el cumplimiento de aquellos residentes que se
hubieran negado a cumplir lo prescrito. Este razonamiento nos advierte inmediata-
mente que las medidas generales que limitan derechos fundamentales presentan
serias dudas de viabilidad en el plano procesal, ya que, en el fondo, no hacen otra
cosa que habilitar una limitacion indiscriminada de los derechos fundamentales de
los ciudadanos.

Ciertamente, el proceso judicial se sustenta sobre un principio de contradiccion
que constituye la propia génesis del proceso como mecanismo de heterocomposicion
para la solucion de un conflicto. La tension existente entre los intereses controver-
tidos por las partes actua como impulso, y es por ello que cuando esa tension des-
aparece por cualquier motivo, el proceso esta abocado a su terminacién, ya sea por
desistimiento, satisfaccion o pérdida de su objeto. En esta mecanica resulta compli-
cado encajar una intervencion judicial que actla como elemento condicionante de
la eficacia de la resolucion. Pues como sefialabamos, la autorizacion judicial de la
medida sanitaria se precisa no por su incidencia en los derechos fundamentales, sino
por la negativa del titular de esos derechos. Ese es el elemento generador de la
contradiccion que el proceso judicial debe resolver.

Por el momento, podemos dejar aqui estas reflexiones, sobre las que las que
deberemos volver mas adelante.
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4. Verano de 2020: la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 28 de agosto de 2020

El levantamiento del estado de alarma, en junio de 2020, trajo consigo un perio-
do de timido optimismo bautizado como nueva normalidad, en el que se pretendia
una recuperacion de la actividad ordinaria en convivencia con ciertas restricciones.
A nivel estatal, el BOE de 10 de junio, publicaba el Real Decreto-ley 21/2020, de 9
de junio, de medidas urgentes de prevencion, contencion y coordinacién para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, que actu6 como norma ver-
tebradora de las medidas que adoptarian las Comunidades Auténomas, como la Orden
668/2020, de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid, que codificaria
el catalogo de restricciones, instrucciones, recomendaciones y limitaciones para todo
tipo de actividades.

La rapida escalada de los factores epidemioldgicos plante6 a las autoridades
sanitarias la adopcion de medidas de mayor intensidad. Fue entonces en el mes de
julio cuando el Juzgado de Instruccion n.° 1 de Lérida, en Auto de 12 de julio, dene-
gaba ratificar el confinamiento de varios municipios de la provincia, argumentando
que por ambiguo que fuera el alcance de las medidas de la LO 3/1986, una medida
de esta naturaleza requeria de otros instrumentos juridicos, apuntando a que se
estaba eludiendo la aplicacion de un estado de alarma parcial. Es interesante repro-
ducir el contenido del auto:

«Pero lo que plantea la resolucidn cuya ratificacion se propone es, ni mds ni
menos, el confinamiento de toda la poblacidn de una serie de municipios pues
solo podrdn salir de sus domicilios para trabajar y ademds en determinados
sectores de actividad (ver punto 3 de la resolucion donde solo se permite de
forma muy limitada la salida del domicilio).

Hay que destacar que la Ley Orgdnica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Es-
peciales en Materia de Salud Publica es muy ambigua (...).

Entender que ese precepto permite unas medidas de tanta gravedad y de tan-
tas consecuencias de todo tipo, pero especialmente sociales y economicas
como las que se pide ratificar es inaceptable, especialmente porque precisa-
mente el Estado tiene en sus manos los mecanismos legales oportunos para
paliar sus efectos en caso de adoptarse ese tipo de medidas (...).

En definitiva, cuando el contenido de la peticion se limita exclusivamente a
ordenar lo que se conoce como “corddn sanitario” seria asumible la ratificacion
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de la medida por la Ley Orgdnica 3/1986 pero lo que hoy se propone excede
ampliamente de una simple limitacion de movimientos e incide gravemente en
los derechos reconocidos constitucionalmente (...).

Precisamente por eso el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declard el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, requirid la aprobacion por el Congreso de los
Diputados, su duracion mdxima era de 15 dias, debiéndose prorrogar por ese
plazo con los mismos requisitos (...).

Entendemos que lo que se propone con la resolucion que se presenta no es sino
eludir la aplicacion del estado de alarma parcial que precisamente prevé, en
garantia de los derechos fundamentales, el art. 4.° de la Ley Orgdnica 4/1981,
de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio.

Esta es una competencia estatal y se ejerce, ademds, con la garantia de la
intervencion del Congreso de los Diputados.»

Con todo, se puede observar que el Auto no niega la posibilidad de imponer el
confinamiento del ambito territorial del municipio, algo que, en ese momento, ya se
habia adoptado en Galicia, y que habia ratificado pocos dias antes el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n.° 2 de Lugo, en el Auto 48/2020, de 8 de julio, que
entendia que la medida gozaba de amparo legal suficiente y era constitucionalmen-
te legitima®.

El criterio se impondria de forma general, y en el transcurso del verano se pu-
dieron ver medidas similares adoptadas por varias Comunidades, que fueron favora-
blemente acogidas por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo. Los distintos
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo sequian el esquema de atender a los
graves datos que se publicaban dia a dia, entendiendo que las restricciones de mo-
vilidad eran constitucionalmente admisibles por resultar idoneas, necesarias y pro-
porcionales. Sin animo exhaustivo, se puede citar el Auto 18 de agosto de 2020, del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 1 de Burgos (6/2020), el Auto 3 de
septiembre del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 5 de Valencia (523/2020);

* El Auto decia literalmente: «Considero que no suscita debate que la medida solicitada por la Conse-

jeria de Salud de la Xunta de Galicia persigue un fin constitucionalmente legitimo; que su adopcion se
encuentra amparada por una norma con rango legal; y que existe proporcionalidad de la medida de
manera que es idonea y necesaria a los fines constitucionalmente legitimos que se pretenden, sin
implicar un sacrificio desmedido, bastando a estos efectos recordar que va a ser objeto de evaluacidn
continuada cada cinco dias y puede ser dejada sin efecto si los datos arrojados con los medios que se
disponen asi lo aconsejann.
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o el Auto de 11 de septiembre de 2020, del Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo n.° 3 de Palma de Mallorca (8/2020)°.

Se generalizaba, de ese modo, un criterio favorable a las restricciones a la libre
circulacion impuestas por las autoridades sanitarias.

Volviendo al ambito de la Comunidad de Madrid, el hito fundamental llegaria con
ocasion de la ratificacion de la Orden 1008/2020, de 18 de agosto, de la Consejeria
de Sanidad.

La Orden 1008/2020 modificaba la Orden 668/2020, con la finalidad de introdu-
cir las medidas que habian sido adoptadas por consenso en el Pleno del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, habiendo sido aprobada la oportuna
Declaracion de Actuaciones Coordinadas mediante Orden del Ministerio de Sanidad
de 14 de agosto de 2020.

Como se venia haciendo, ante los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo se
solicitaria la ratificacion de aquellas medidas limitativas de derechos fundamentales
contenidas en la Orden 1008/2020. Sin embargo, por vez primera en la Comunidad
de Madrid, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 2 de Madrid denegd la
ratificacion, al entender que la Orden de 14 de agosto de 2020, del Ministerio de
Sanidad, debio ser publicada en el Boletin Oficial del Estado. Ante la falta de publi-
cacion de aquella Orden, explicaba el Juzgador que existia nulidad de pleno derecho,
por lo que la Orden 1008/2020, dictada por la Comunidad de Madrid en aplicacion
de aquella, no podia ser convalidada.

Frente a este Auto se interpuso recurso de apelacidn, resuelto en la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de agosto de 2020, dictada con
una rapidez insélita: formalizado el recurso el domingo 23 de agosto, y emplazadas
las partes el mismo lunes ante la Sala, que esa misma semana fijaba fecha para la
votacion y fallo del recurso.

5 En estos Autos se puede apreciar la linea de razonamiento mas extendida, que acogian las medidas

sanitarias con base a la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la limitacion de derechos. Con
estas palabras acordaba la ratificacion el Juzgado de Burgos: «£/ Tribunal Constitucional ha resuelto
los requisitos necesarios para que la medida restrictiva que pueda adoptarse se encuentre constitucio-
nalmente justificada: que se persiga un fin constitucionalmente legitimo, que su adopcion se encuen-
tre amparada por una norma de rango legal (principio de legalidad); que sea acordada judicialmente
pero sin descartar que la ley pueda habilitar a otros sujetos por razones de urgencia o necesidad;
motivacion de la resolucidn que la acuerde y, finalmente, que supere el triple test de proporcionalidad
de manera que la medida sea iddnea, necesaria a los fines constitucionalmente legitimos que se pre-
tenden y no implique un sacrificio desmedidon.
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Esta Sentencia resultd esencial, pues constituia el primer pronunciamiento del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid relativo a la autorizacion o ratificacion judi-
cial de las medidas sanitarias adoptadas por la Comunidad de Madrid tras la finali-
zacion de la prorroga del primer estado de alarma, y la primera oportunidad de la
Sala para pronunciarse sobre el ambito en el que debia desenvolverse este procedi-
miento. No hay que olvidar que en aquel momento no se habia aprobado aun la
modificacion normativa introducida en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa por la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, que permitiria al Tribunal Superior
de Justicia conocer en primera instancia de la autorizacion o ratificacion de estas
medidas. Por tanto, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia revisaba en apela-
cion el pronunciamiento que un Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Madrid
habia adoptado en aplicacion del articulo 8.6 LUCA, y aprovechaba la oportunidad
para fijar los parametros o criterios a los que, en adelante, habia de ajustarse la
solicitud de autorizacion o ratificacion judicial de las multiples medidas sanitarias
que habrian de adoptarse.

Al margen de las consideraciones que se realizan sobre la necesidad de publica-
cion de la Orden del Ministerio de Sanidad de 14 de agosto de 20208, la Sentencia
sefala que el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo habria incurrido en un ex-
ceso en el ejercicio de la tutela judicial que le correspondia, pues siendo competen-
te para conocer de la autorizacion o ratificacion de las medidas contenidas en la
Orden autondmica 1008/2020, que le habia sido solicitada, entro a enjuiciar una
disposicion administrativa distinta, la Orden del Ministerio de Sanidad de 14 de
agosto de 2020, cuyo enjuiciamiento habria correspondido, en su caso, a la Audien-
cia Nacional, al amparo del articulo 11.1.a) LUCA. Precisamente por ello, el pronun-
ciamiento del Juzgado debio limitarse a aquellas concretas medidas sanitarias cuya
ratificacion se habia solicitado, al entender que podian limitar libertades o derechos
fundamentales, pero no correspondia al Juzgado realizar una valoracion general de
la legalidad de la Orden 1008/2020. Se estima, por tanto, el recurso de apelacion

6 Es sin duda interesante lo que razona la Sentencia al respecto: «A la luz del articulo 65 de la Ley

16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, la Sentencia colige que
“las actuaciones coordinadas en salud publica y las medidas en que se traducen, aprobadas por el
Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud y declaradas en la Orden ministerial de 14 de
agosto de 2020, tienen por directo destinatario a las autoridades sanitaria autonémicas, como inter-
locutores de la administracién del Estado, a quienes vinculan (articulo 65.2 Ley 16/2003) y no a los
ciudadanos, por lo que, como tal instrumento intergubernamental de armonizacion y homogeneizacidn,
su publicacion en el Boletin Oficial del Estado resulta irrelevante pues nada aporta sobre su validez y
eficacia [...] Cuestion distinta es que aquellas medidas sanitarias consensuadas, precisen de que cada
Comunidad Auténoma les confiera una forma juridica que vincule a los ciudadanos a su cumplimien-
to. Esta exigencia, en la Comunidad de Madrid, se ha traducido en la aprobacion de la Orden 1008/2020,
de 18 de agosto y para algunos de sus concretos contenidos, no para la totalidad de lo dispuesto en
ella, insto el Letrado de la Comunidad de Madrid la ratificacion judicial».
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interpuesto, entrando a continuacion el Tribunal a examinar las concretas medidas
cuya ratificacion se solicitaba.

En este punto, parte el Tribunal Superior de Justicia de Madrid de la considera-
cion del marco juridico que habilitaria a las Comunidades Autonomas a adoptar
medidas urgentes y necesarias para la prevencion, proteccion y control de la salud
publica, y que estaria constituido por:

— Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en materia de
salud publica, articulos primero, sequndo y tercero.

— Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, articulo 26.

— Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, articulo 54.

— En el ambito de la Comunidad de Madrid, de conformidad con los articulos
27 y 28 de su Estatuto de Autonomia, la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de
Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Madrid, articulo 55.

De la normativa anterior se desprende la competencia de las Comunidades Au-
ténomas para adoptar, en su ambito territorial, a través de los 6rganos competentes,
y respetando el principio de proporcionalidad, medidas preventivas de contencion, y
otras que pueden suponer limitacion de derechos fundamentales, para proteger la
salud publica.

Asi, atendido el tenor del articulo 8.6 LUCA, la Sentencia restringe el ambito de
cognicion judicial a aquellas medidas sanitarias adoptadas en el marco de la norma-
tiva antedicha, que implicasen privacion o restriccion de la libertad o de otro derecho
fundamental, limitando su pronunciamiento al juicio de legalidad y proporcionalidad
de tales medidas, plasmado en:

— La competencia objetiva del 6rgano administrativo.

— El principio de necesidad, entendido como la concurrencia de razones de ne-
cesidad y urgencia asociadas a un peligro actual y real para la salud de los
ciudadanos.

— Principio de adecuacion, considerando la prevencion y proteccion de la salud
publica como finalidad exclusiva de su adopcion.

— Principio de razonabilidad; esto es, no imponer sacrificios innecesarios para
las libertades y derechos fundamentales que resulten afectados, segun crite-
rios cientificos, unido al establecimiento de limites temporales geograficos o
de identificacion de vectores de poblacion destinataria.

Examinadas a la luz de los parametros expuestos las medidas contenidas en la
Orden 1008/2020 que implicaban privacion o restriccion de la libertad o de otro
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derecho fundamental, y cuya ratificacion judicial se solicitaba, el Tribunal concluye
la procedencia de la ratificacion de las medidas. Ahora bien, lo relevante del pronun-
ciamiento de esta Sentencia no es tanto la individualizacion del caso concreto o el
contenido especifico de las medidas ratificadas, sino la concrecion de los parametros
de enjuiciamiento que habian de regir las autorizaciones o ratificaciones judiciales
de las medidas sanitarias que tuvieron que ser adoptadas por la Comunidad de Ma-
drid fuera del marco del estado de alarma y con caracter previo a las modificaciones
de la normativa procesal que, en ultimo término, faculto el pronunciamiento del
Tribunal Supremo en casacion, en su Sentencia de 24 de mayo de 2021.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 28 de agosto de
2020, que parecia estar llamada a ser el referente mas importante en los procesos
que estaban por venir, quedo pronto relegada por la reforma procesal que se produ-
ciria unos pocos dias despu€s; pero lejos de ser inane, lo cierto es que el propio
proceso habia revelado las ineficacias del proceso de ratificacion de medidas antes
los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, provocando un movimiento de mayor
profundidad sismica.

5. Septiembre de 2020: la primera modificacion de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

Pocos dias después, el BOE de 19 de septiembre publicaba 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, cuya disposicion final sequnda modi-
ficaba la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, atribuyendo a las Salas
de los Tribunales Superiores de Justicia la ratificacion de aquellas medidas que ten-
gan un alcance general y provengan de las autoridades autondmicas, y a la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional la ratificacion de medidas
dictadas por una autoridad estatal.

La causa de la reforma hay que buscarla en la divergencia de criterios empleados
por los diferentes Juzgados de lo Contencioso-Administrativo en el ejercicio de la
competencia contemplada en el articulo 8.6 LJCA para la autorizacién o ratificacion
de las medidas sanitarias que implicaban limitacién o restriccion de derechos funda-
mentales, y que habian sido adoptadas por las diferentes Comunidades Auténomas
sin la cobertura normativa del estado de alarma, que puso de manifiesto las fallas
estructurales del sistema, y la necesidad de introducir cambios en la normativa pro-
cesal, a fin de evitar que la disparidad de pronunciamientos pusiera en riesgo la
capacidad de las autoridades sanitarias para dictar medidas que podian quedar vir-
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tualmente ineficaces a la incierta espera de lo que, en sede de apelacion, se pudiera
ir resolviendo. Un peligro que se habia puesto descarnadamente de manifiesto con la
reciente negativa a ratificar la Orden 1008/2020 por parte del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo n.° 2 de Madrid, con el consiguiente desconcierto que habia
generado para la ciudadania mientras se esperaba la decision del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid.

Con la reforma, los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo conservaban, eso
si, la competencia para la autorizacion de las medidas cuyos destinarios estuvieran
identificados, operando la norma procesal un deslinde entre medidas generales y
particulares que toma la identificacion del administrado como fundamento de la
competencia objetiva.

La ocasion se aprovecha para introducir una minima regulacion sustantiva del
procedimiento judicial, introduciendo el articulo 122 quarter, que impone la trami-
tacion urgente y la preceptiva participacion del Ministerio Fiscal, dando en realidad
carta de naturaleza a lo que se venia realizando por los distintos drganos judiciales’.

Aunque ya fuera una practica comun, la participacion ex lege del Ministerio
Fiscal parece proporcionar una apariencia de contradiccion, en la representacion
del interés general de la colectividad afectada. Pero la cuestion clave no es tanto
hasta qué punto la participacion del Ministerio Fiscal es suficiente para sustentar
la imprescindible contradiccion, sino el hecho de que se niegue, como asi se ha
hecho en la practica, la posibilidad de formular alegaciones por cualquier otra
persona que se presente como interesado; algo que, por cierto, plantea serias dudas
desde la dptica de la tutela judicial efectiva, y si tenemos en cuenta que el articu-
lo 21 UCA considera parte demandada «a cualquier persona cuyos derechos o inte-
reses legitimos pudieran quedar afectados por la estimacion de las pretensiones del
demandanten.

No es complicado, ademas, defender que la intervencion del Ministerio Fiscal no
puede interpretarse a titulo de parte demandada, pues de ser asi, su informe favorable
bastaria para obligar a la Sala a ratificar las medidas, o en su caso, para que la Sala
tuviera que sostener, si no quiere atenerse a la conformidad de las partes con la ra-
tificacion, que existe una infraccion manifiesta del ordenamiento, de acuerdo con el

7 El articulo literalmente dice: «En la tramitacién de las autorizaciones o ratificaciones a que se refieren

los articulos 8.6, seqgundo pdrrafo, 10.8 y 11.1.i) de la presente Ley serd parte el ministerio fiscal. Esta
tramitacion tendrd siempre cardcter preferente y deberd resolverse en un plazo mdximo de tres dias
naturalesn.
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articulo 75.2 LUCA®; planteamiento que encuentra otro escollo, pues en el proceso de
ratificacion de medidas sanitarias no se enjuicia la legalidad de las medidas.

Precisamente por eso mismo los potenciales destinatarios carecen de la posibili-
dad de intervenir en el proceso, empujados, en caso de discrepar con las medidas
impuestas, a interponer el correspondiente recurso en el que se deberia deducir me-
dida cautelar si se quisiera obtener la suspension de la ejecutividad de las medidas.

Con semejante esquema, tal y como ya adelantabamos, el proceso queda disefa-
do de modo que los drganos judiciales se engranan en el proceso de produccion de
la disposicion. Los actos de las Administraciones son por regla general inmediata-
mente ejecutivos; por tanto, actuando el aval judicial como elemento condicionante
de esa eficacia, y careciendo el proceso del elemento de contradiccion, lo que se crea
es una funcion de garantia, a través de la imbricada intervencion del organo judicial
y del Ministerio Fiscal, que vele por el adecuado equilibrio de la medida dispuesta, y
que avale que la limitacion de derechos fundamentales reune requisitos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad.

Asi lo ha venido reconociendo el propio Tribunal Superior de Justicia de Madrid
en los distintos Autos que ha dictado en los procedimientos de ratificacion de me-
didas de los que ha conocido, se trata de una funcion de garantia jurisdiccional: «En
definitiva, la exigencia de que estas medidas limitativas o restrictivas de derechos fun-
damentales, adoptadas con arreglo a la legislacion sanitaria por las autoridades sani-
tarias por considerarse urgentes y necesarias para la salud publica, se encuentren so-
metidas a la necesaria autorizacion o ratificacion judicial, ex arts. 8.6, 10.8, y 11.1.i)
de la Ley Jurisdiccional, constituye una garantia jurisdiccional previa de sujecion de las
mismas a los limites de la habilitacion legal contenida en aquella legislacion y de su
proporcionalidad, a la que se condiciona su eficacia, que no se contempla cuando las
autoridades gubernativas actuan en ejercicio de las potestades conferidas por la de-
claracién de estado de alarman.

Pero precisamente por ello, no pasa por alto que este mecanismo descarga sobre
los drganos judiciales la ultima palabra sobre la viabilidad de las medidas sanitarias,
que, alejados de la funcidn jurisdiccional, asumen un papel tuitivo de unos derechos
fundamentales cuyo contenido parece incompatible con la abnegada defensa de la

8 Este articulo dice: «Producido el allanamiento, el Juez o Tribunal, sin mds trdmites, dictard sentencia

de conformidad con las pretensiones del demandante, salvo si ello supusiere infraccidn manifiesta del
ordenamiento juridico, en cuyo caso el érgano jurisdiccional comunicard a las partes los motivos que
pudieran oponerse a la estimacion de las pretensiones y las oird por plazo comun de diez dias, dictan-
do luego la sentencia que estime ajustada a Derechon.
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salud publica que asumen, de cara a la opinidn publica, las Administraciones. En este
punto, resulta necesario indicar que estas dudas sobre la naturaleza de la actuacion
judicial han llevado a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Aragdn a plantear una cuestion de inconstitucionalidad por Auto de 3
de diciembre de 2020, con una fundamentacion que merece ser extractada:

«Por eso, no es que dudemos ahora de la constitucionalidad de una norma que
despoja a la Administracion del privilegio de autotutela cuando requiere para
su validez de la autorizacion o ratificacion judicial en el caso del articulo 10.8,
sino que de lo que dudamos es de que, pese a la loable y bienintencionada
voluntad que habrd guiado al Legislador, de lo cual la Sala no duda, esto sea
ajustado a la Constitucion, cuando, correlativamente, no hay fundamento
constitucional para que las Salas de lo Contencioso-Administrativo ejerzan
una funcion consultiva vinculante, prejudicial, participando de este modo del
proceso de elaboracion de un acto administrativo —o de una disposicion ge-
neral— que contiene medidas del tipo de las enunciadas en el precepto cues-
tionado. No parece, al menos esta Sala no lo considera asi, que sea posible
hallar ese fundamento en el articulo 117.3 de la CE, ni que la funcion de ga-
rantia de un derecho fundamental —articulo 117.4 de la CE—, cuyo titular es
siempre el ciudadano individual, permita rebasar el limite de lo judicial, del
ejercicio de la funcion jurisdiccional tal y como debe ser entendida en la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa.

Es parecer de esta Sala que el articulo 10.8 de la LICA atribuye a las Salas de
lo Contencioso-Administrativo una funcion consultiva vinculante, prejudicial,
apéndice del procedimiento administrativo de elaboracion de un acto adminis-
trativo o una disposicion general que excede los limites de la funcion jurisdic-
cional que atribuye a todo drgano judicial el articulo 117.3, y que tampoco se
Jjustifica, conforme al articulo 117.4, por razdn de la garantia de los derechos
fundamentales.»

Desde otro punto de vista es dificil no pensar, si nos alejamos de los argumentos
técnico-juridicos, que en cierto modo a los 6rganos judiciales se les ha reclamado un
ejercicio de comprension de la situacion de fuerza mayor, en el que debian alinearse
con la esforzada defensa de la salud de los ciudadanos. Aprovechando la licencia que
nos conceden estas lineas, es oportuno huir de la presbicia que suele ocasionar la
especializacion profesional, tan inclinada a encerrarse en sus particulares recovecos
dogmaticos, y abrir la vision a las multiples perspectivas que se ofrecen. El Derecho
no deja de ser una Ciencia Social, y a veces es interesante advertir como es percibi-
da su fuerza desde quienes no poseen formacion especializada. Si de ordinario el
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Derecho posee una naturaleza atmosférica, omnipresente, a veces de forma insospe-
chada, en todos los ambitos de la vida, durante el ultimo afio se ha revivido la ver-
dadera fuerza del poder publico como ordenador de la vida civil. Y es ahi donde
entra el ciudadano, normalmente confuso en la voragine de normas que lo avasalla-
ban desde distintos frentes; normas cuya vigencia se evaporaba en pocos dias, y que
iban zarandeando sus derechos sin mayor control aparente que esa ultima voz que
emanaba de los drganos judiciales. La perversion del sistema culmina en el trampan-
tojo de imputar a los drganos judiciales la verdadera decision sobre las medidas a
aplicar, quedando frente a la opinion publica como los verdaderos artifices de las
restricciones que sufridamente debe cumplir el ciudadano; o, peor aun, si no ratifican,
los irresponsables que no atienden a la gravedad de la situacion, obstruyendo inex-
plicablemente la actuacion administrativa.

El mejor ejemplo de esta desubicacion del drgano judicial en la opinion publica
lo encontramos en la repercusion mediatica del Auto de 8 de octubre de 2020, del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el que se denegaba la ratificacion de las
medidas acordadas por la Orden 1273/2020, de la Consejeria de Sanidad.

Se recordara que aquella Orden era el resultado de la Declaracion de Actuaciones
Coordinadas aprobada por el Ministro de Sanidad, por la que se obligaba a las Co-
munidades Autonomas al cierre integral de varios municipios en los que se rebasaban
los indicadores que se habian fijado por el Consejo Interterritorial del Sistema Na-
cional de Salud, en una sesion en la que, a pesar de la falta de consenso, por existir
varios votos en contra®, se habia entendido por parte del Ministerio de Sanidad que
si existia el preceptivo Acuerdo que exige el articulo 65 de la Ley 16/2003 de 28 de
mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud. Conflicto sobre el que
todavia se esta a la espera de la correspondiente sentencia de la Audiencia Nacional.
El caso es que la Comunidad de Madrid, obligada por la Orden del Ministro de Sa-
nidad, dicto la Orden 1273/2020, con el objeto de llevar al efecto las medidas im-
puestas. Como esas medidas limitaban el derecho de circulacion, requerian la ratifi-
cacion judicial, que fue denegada en el referido auto, que consideraba que el citado
articulo 65 de la Ley 16/2003, en el que se basaba la potestad del Ministro, no ha-
bilitaba suficientemente la limitacion de los derechos fundamentales: «Aunque con-
forme a la doctrina constitucional expuesta, su naturaleza de Ley Ordinaria no seria,
a priori, un obstdculo para que la citada norma legal pudiera establecer limitaciones
de los derechos fundamentales, siempre que no fueran restricciones directas o esen-

9 El consenso se exige en el articulo 73 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del

Sistema Nacional de Salud: «Los acuerdos del Consejo se plasmardn a través de recomendaciones que
se aprobardn, en su caso, por consenson.

1372




La ratificacién judicial de las medidas sanitarias adoptadas durante la crisis del COVID-19

ciales, no aprecia la Sala en la regulacion que contiene el articulo 65 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, habilitacidn legal
alguna para el establecimiento de medidas limitativas del derecho fundamental a la
libertad de desplazamiento y circulacion de las personas por el territorio nacional
(articulo 19 CE), o de cualquier otro derecho fundamentaln.

Al margen de lo que juridicamente se pueda opinar de esta decision, es llamati-
vo, y muy elocuente de lo que veniamos sefialando, que los medios de comunicacion
encabezaran sus noticias afirmando, por ejemplo, que «E/ TSJM anula las restricciones
impuestas por Sanidad» o «La Justicia tumba el confinamiento de Madrid», trasladan-
do al poder judicial la responsabilidad de no aplicar las medidas disefiadas por la
Administracion, en lugar de censurar la via utilizada por la Administracion, en este
caso, el Ministerio de Sanidad; y cuando lo que realmente cabria preguntarse es por
que el sistema erige a los organos judiciales como avalistas de la funcion ejecutiva
y corresponsables de la adopcion de medidas generales.

Pero avancemos a otras cuestiones. Es en verdad impensable que hablemos de lo
ocurrido en este caso sin referir que la decision judicial provocd la declaracion de un
estado de alarma ad hoc, mediante el Real Decreto 900/2020, de 9 de octubre, que
aplicé las mismas medidas que habia disefiado el Ministerio de Sanidad.

Como ya apuntabamos, es dificilmente asumible que instrumentos tan cualitati-
vamente distintos, como es el estado de alarma, con rango de ley, y las medidas
sanitarias, que no pasan de ser una disposicion administrativa, puedan imponer res-
tricciones idénticas.

Al decir esto, no solo se acentua la duda sobre el ajuste legal de las distintas
disposiciones dictadas, sino mas particularmente, se abre otro debate, que es el de la
responsabilidad por la adopcion de medidas. En efecto, la teoria del derecho nos dice
que una potestad es un poder que se ejerce en beneficio de persona distinta de su
titular, y que su ejercicio es preceptivo; idea basica que articula nuestro derecho pu-
blico, obligando a los poderes a ejercer las competencias que les corresponden y
tienen legalmente atribuidas. Por ello, no es indiferente concluir que, si las medidas
de esta naturaleza eran las propias de un estado de alarma, era el Gobierno, conforme
al articulo 116 de la Constitucion, el que debia adoptarlas oportunamente. Conclusion
nada inocua cuando hablamos de proteger la salud colectiva de los ciudadanos.

Para finalizar este apartado, es interesante que hagamos mencion de los Autos
que el Tribunal Superior de Justicia de Madrid dicté estrenando la competencia recién
asignada por el nuevo articulo 10.8. UCA.
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A partir de septiembre de 2020, el rapido incremento de la incidencia obliga a
las Autoridades Sanitarias de la Comunidad de Madrid a explorar un nuevo tipo de
medidas, limitando la circulacion en las denominadas Zonas Basicas de Salud. La
utilizacion de ese criterio responde a la existencia de un Area Sanitaria Unica, de
modo que el sequimiento de los indicadores se realiza sobre estas demarcaciones
territoriales, en las que la poblacidn residente comparte medios asistenciales; una
situacion que provoca que, el incremento de casos positivos tenga un primer impac-
to en la presion asistencial de estas zonas.

Con la Orden 1178/2020, de 18 de septiembre, de la Consejeria de Sanidad, la
primera que aplicaria esta clase de medidas, se someteria por vez primera una medi-
da sanitaria ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Se puede imaginar con
facilidad la expectacion ante la respuesta que adoptaria la Sala, que no desperdicid
la ocasion para fijar una clara posicion juridica, que después ha mantenido fielmente.

De los distintos Autos que, desde el 25 de septiembre de 2020, se dictaron rati-
ficando las medidas de limitacion de la circulacion en las Zonas Basicas de Salud, se
puede extraer lo siguiente:

Para la Sala, tal como sefala en estos Autos, las medidas adoptadas no suspen-
den, sino que limitan los derechos fundamentales, lo cual permite, bajo el amparo de
una Ley Organica, que puedan ser acordadas sin acudir a los estados de excepcion:

«Pero nos reafirmamos en que no tratdndose de suspension de derechos fun-
damentales que, por supuesto, requeriria de la utilizacion de otros instrumen-
tos juridicos, concretamente la declaracion del estado de excepcidn o de sitio,
como prevé el articulo 55.1 CE, la limitacion de los derechos fundamentales
por la autoridad autonomica, sin acudir a la declaracion de estado de alarma
que prevé la LO 4/1981, es perfectamente posible siempre que su previsidn se
contenga en una ley Orgdnica, de conformidad con la doctrina sentada por el
Tribunal Constitucional.

No debe olvidarse que conforme a una reiterada jurisprudencia constitucional
(SSTC 112/2006,de 5 de abril y 76/2019, de 22 de mayo) se ha venido admi-
tiendo la posibilidad de que por ley Orgdnica se permita la adopcion de medi-
das concretas que limiten el ejercicio de determinados derechos fundamenta-
les sin necesidad de acudir a la excepcionalidad constitucional que implica la
declaracion de un estado de alarma y siempre que esta limitacion se encuentre
suficientemente acotada en la correspondiente Ley Orgdnica de habilitacion
en cuanto a los supuestos y fines que persigue y que dicha limitacion esté
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justificada en la proteccion de otros bienes o derechos constitucionales (STC
104/2000 13 de abril).»

A partir de ahi, el resultado de la ratificacion se condiciona al juicio de propor-
cionalidad, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que obliga
a ponderar la intensidad de las medidas, determinando si son iddneas, necesarias y
proporcionales. Con estas palabras lo expresaba la Sala: «Serd preciso analizar si la
limitacion del derecho fundamental acordada tiene una justificacion objetiva para el
cumplimiento del fin que se persigue que es constitucionalmente protegible y ademds
que no existe una medida menos gravosa para cumplir con esa finalidadb.

0, dicho en palabras del Tribunal Constitucional en su STC 96/2012 , de 7 de
mayo, «... hemos destacado (SSTC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4; 49/1999, de 5
de abril, FJ 7; 159/2009, de 29 de junio, FJ 3; 86/2006, de 27 de marzo, FJ 3; 206/2007,
de 24 de septiembre, FJ 6;y 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2, entre otras) que para
comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de
proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes requisitos o con-
diciones: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de ido-
neidad); si, ademds, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mds mo-
derada para la consecucién de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); y,
finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds benefi-
cios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)...».

El criterio, como decimos, se mantuvo en la ratificacion de todas las resoluciones
que con la misma finalidad se dictaron en las semanas sucesivas y después del le-
vantamiento del tercer estado de alarma, con una interpretacion flexible cuya clave
de boveda —la consideracion de las restricciones de circulacion como meramente
limitativas de este derecho—, podria desplomarse con la declaracion de inconstitu-
cionalidad del primer estado de alarma.

6. Mayo de 2021: la segunda modificacion de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
y la Sentencia de 24 de mayo del Tribunal Supremo

En octubre de 2020 se impondria el tercer estado de alarma mediante el Real
Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para
contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2"°.

1 Este real decreto ha sido parcialmente declarado inconstitucional y nulo por el Pleno del Tribunal
Constitucional en su Sentencia 183/2021, de 27 de octubre.
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Este nuevo estado de alarma presentaba una arquitectura poco ortodoxa, pues a
pesar de afectar a la totalidad del territorio nacional, el Gobierno delegaba el ejer-
cicio de las competencias necesarias a los Presidentes de las Comunidades Autono-
mas, disponiendo una serie de medidas, como la limitacién de entrada y salida en los
territorios autondmicos, la limitacion de la circulacion en horario nocturno, o la li-
mitaciéon a la permanencia de grupos en lugares publicos y privados, que se podrian
ajustar, flexibilizar, e incluso suspender por la decision de aquellos, atendiendo la
evolucion epidemioldgica, y dejando como instrumento de control estatal de las
competencias delegadas al Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

En cualquier caso, pues no queremos caer aqui en una digresion inoportuna
sobre una cuestion que mereceria un estudio mas riguroso, el Real Decreto, quizas
todavia con la cicatriz de la no ratificacion de las medidas adoptadas por el Minis-
terio de Sanidad, sefialaba en el articulo 2.3 que las medidas que se adoptaran al
amparo de esta norma no tendrian que ser sometidas a ratificacion judicial:

«Las autoridades competentes delegadas quedan habilitadas para dictar, por
delegacidn del Gobierno de la Nacidn, las drdenes, resoluciones y disposiciones
para la aplicacion de lo previsto en los articulos 5 a 11. Para ello, no serd pre-
cisa la tramitacion de procedimiento administrativo alguno ni serd de aplica-
cion lo previsto en el sequndo pdrrafo del articulo 8.6 y en el articulo 10.8 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, requladora de la Jurisdiccion Contencioso-ad-
ministrativa.»

Por ello, debemos saltar al mes de mayo de 2021, con el levantamiento de este
ultimo estado de alarma, para retomar nuestro asunto y abordar el que por ahora es
el ultimo capitulo.

Esta fase retomaria la practica del afio anterior, y obligaria a someter a ratificacion
las nuevas medidas que las Comunidades Auténomas, expirada la vigencia del estado
de alarma, debian adoptar en el uso ya ordinario de sus competencias sanitarias.

El primer gran acontecimiento de este periodo seria la sequnda reforma de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, con la que se inauguraria esta etapa.

La divergencia interpretativa de los drganos judiciales a la hora de ratificar o
autorizar las medidas sanitarias adoptadas por las diferentes Comunidades Autono-
mas para hacer frente a la propagacion del COVID-19, no se vio solventada con la
modificacion operada en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa por la
Ley 3/2020, pues con la modificacion legislativa, la disparidad de criterios antes re-
sidenciada en los distintos Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, se vio trasla-
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dada a los Tribunales Superiores de Justicia, que pasaron a resolver en uso de la
nueva competencia legalmente atribuida, alcanzando soluciones diversas, particular-
mente en lo relativo a la habilitacion normativa para las limitaciones o restricciones
de derechos fundamentales.

Asi lo lamenta la Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de
mayo, de medidas urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras
la finalizacion de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre: «Las Salas de los distintos Tribunales Superiores de Jus-
ticia que se han tenido que pronunciar en el seno de los procedimientos de ratificacion
0 autorizacion de esas medidas sanitarias han sequido, en ocasiones, una diferente
interpretacion del marco sanitario estatal aplicable, alcanzando posturas divergentes
sobre si el mismo podia servir como titulo habilitante de las restricciones y limitaciones
de derechos fundamentales impuestas por las autoridades sanitarias autondmicas en
las medidas adoptadas, en ejercicio de competencias propias, con cardcter colectivo y
general para luchar contra la pandemian.

Sobre esta base, con la finalidad de residenciar en el Tribunal Supremo una labor
no solo interpretativa y unificadora, sino acaso colindante con la funcion del legis-
lador ante la aparente insuficiencia normativa, se fundamenta en el Real Decreto-ley
8/2021 la modificacion esencial que este incorpora en la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, cual es la introduccion de un nuevo recurso de casacion, de
formato exprés.

Nos permitimos la utilizacion de este epiteto porque si algo define al recurso de
casacion en su formula ordinaria es la anquilosada tramitacion que posee.

La reforma pretendia esencialmente subsanar el descuido de la Ley 3/2020, que
habia inhabilitado el recurso de casacion para estos casos. Lo paradojico de la situa-
cion es que realmente, antes de la reforma acometida por la Ley 3/2020 no habia
obstaculo procesal para que el Tribunal Supremo se hubiera pronunciado sobre este
asunto. Esto es asi porque desde el vértice del articulo 8.6 original, la Ley de la Ju-
risdiccion permitia que aquellos Autos que dictaban los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo fueran apelados ante los Tribunales Superiores de Justicia (articulo
80.1.d) LUCA); y como estos recursos se resolvian por sentencias dictadas en apela-

cion, eran perfectamente susceptibles de recurso de casacion (articulo 86.1 LCA)M.
" Ninguna duda procesal nos plantea esta afirmacion; témese, a mayor abundamiento, que el Tribunal
Supremo ha dictado en los ultimos afios sentencias analizando el procedimiento de Autorizacién de
Entrada en Domicilio, cuya génesis esta en el mismo articulo 8.6 LJCA, y cuyo recorrido procesal es
idéntico al de las medidas sanitarias.
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Lo que ocurria es que, como decimos, la rapidez no es la virtud caracteristica del
recurso de casacion, y en esta clase de contenciosos una respuesta judicial produci-
da meses después carece de toda utilidad, dada la limitada vigencia temporal de las
medidas, que habria provocado facilmente la pérdida de objeto de los recursos. En
efecto, conforme a la regulacion existente, el recurso debia prepararse en un plazo
de treinta dias; darse por preparado en la Sala correspondiente del Tribunal Superior
de Justicia, que emplazaria a las partes por otros treinta dias ante el Tribunal Supre-
mo; emplazamiento que, evacuado, daba lugar a que la Sala del Tribunal Supremo se
tuviera que pronunciar sobre la admision, concediendo, en su caso, otros treinta dias
para para la interposicion del recurso, tras el cual, y cumplido el tramite de oposicion
por otros treinta dias, que se hubiera concedido al Ministerio Fiscal, se podria haber
dictado la sentencia.

Con todo, la posibilidad de acudir a la casacion estaba ahi. Y algo que no
previo la atribucion de la competencia de estos asuntos a las Salas de los Tribu-
nales Superiores de Justicia es que, resolviéndose los procedimientos por auto en
lugar de por sentencia, habia que estar a lo dispuesto en el articulo 87 LICA, en
el que se identifican qué autos son concretamente susceptibles de recurso de ca-
sacion. Y es que al margen de que el recurso hubiera resultado inoperante, por
estar sometido a la tramitacion que acabamos de ver, la reforma cerraba total-
mente la puerta a que el Tribunal Supremo pudiera pronunciarse en casacion sobre
estos asuntos.

Con animo de subsanar los olvidos de la Ley 3/2020, el Real Decreto-ley 8/2021,
de 4 de mayo, acomete en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa una
profunda modificacion que abriria la puerta de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo a los autos que se dictaran en adelante.

Las notas esenciales de esta modificacion serian las siguientes:

1. Se modifica el articulo 122 quater LUCA, afiadiendo que la tramitacion de las
autorizaciones o ratificaciones previstas en los articulos 8.6 sequndo parrafo,
10.8 y 11.1.i) de la misma ley se resolveran por auto.

2. Los autos dictados por las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Auténomas, asi como
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en
aplicacion de los articulos 10.8 y 11.1.i) LUCA, respectivamente, seran recu-
rribles en casacion en todo caso (articulo 87.1.bis LUCA).

3. En estos casos, para acudir a la casacion no sera requisito necesario inter-
poner previamente recurso de reposicion (articulo 87.2 LJCA).
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Asimismo, se afiade el articulo 87.ter, que disefia un proceso ad hoc para resolver
los recursos de casacion interpuestos contra los autos de ratificacion de medidas
sanitarias. Al legislador no se le escapd en esta ocasion el inconveniente que hemos
apuntado, y la mas que segura ineficacia que hubiera supuesto aplicar en estos casos
la tramitacion ordinaria.

Las notas esenciales de este nuevo recurso, que no estan exentas de importantes
particularidades, serian las siguientes:

— La supresion del tramite de preparacion del recurso, pues las partes compare-
ceran e interpondran directamente el recurso de casacion mediante escrito
presentado ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

— Se apunta expresamente que, si el objeto de la autorizacidon o ratificacion
hubiera sido una medida adoptada por una autoridad sanitaria de ambito dis-
tinto al estatal en cumplimiento de actuaciones coordinadas en salud publica
declaradas por el Ministerio de Sanidad, en su caso previo acuerdo del Conse-
jo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, también ostentara legitima-
cion activa la Administracion General del Estado. Esta prevision da cobertura
legal a la actuacion que mantuvo el Ministerio de Sanidad en el proceso de
ratificacion de la Orden 1273/2020, que recordamos, aplicaba la Orden del
Ministro de Sanidad de 30 de septiembre. En aquel proceso el Auto denegato-
rio de la Sala de Madrid fue recurrido en reposicién por el Ministerio de Sani-
dad, entendiendo la Sala que la Administracion del Estado carecia de legitima-
cion en el proceso, al ventilarse la ratificacion de una disposicion autonémica.

— El escrito de interposicion del recurso habra de presentarse en el plazo de tres
dias habiles contados desde la fecha de notificacion del auto impugnado,
acompafiando testimonio del mismo y exponiendo los requisitos de procedi-
miento, asi como la cuestion de interés casacional y las pretensiones relativas
al enjuiciamiento del auto recurrido. Por tanto, se significa el mantenimiento
del interés casacional como eje del recurso, en armonia con el recurso ordi-
nario, donde también es protagonista este requisito.

— Al no sequir el camino habitual, e interponerse el recurso directamente ante
el Tribunal Supremo, se impone a la parte recurrente la carga de advertir a la
Sala de instancia, a fin de que proceda a la remision de los autos. Asi, la
parte recurrente, el mismo dia en que interponga el recurso, habra de presen-
tar escrito ante la Sala de instancia poniendo en su conocimiento el hecho de
la interposicion, debiendo dicha Sala, en el dia siguiente habil a esa comuni-
cacion, remitir el testimonio de las actuaciones seguidas en el procedimiento
en que se dictd el auto recurrido a la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo.

1-

1319,



*******

Comunidad
de Madrid

REVISTA JURIDICA
La crisis sanitaria derivada del COVID-19: retos juridicos en la Comunidad de Madrid

— De forma coherente con lo pretendido, que es una respuesta inmediata, al
escrito de interposicion se le dara tramitacion preferente, dando traslado al
Ministerio Fiscal y a las partes para que comparezcan y formulen alegaciones
por plazo comun de tres dias.

— Por ultimo, y de acuerdo con la funcién atribuida de ordinario, la Seccion
competente de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
que conozca del recurso fijara doctrina y resolvera sobre las cuestiones y
pretensiones planteadas, en el plazo de los cinco dias siguientes a la finaliza-
cion del plazo para formular alegaciones.

En todo caso, y herencia forzosa de la propia concepcion del proceso de ratifi-
cacion de medidas sanitarias como presupuesto de la eficacia del acto, late en el
recurso de casacion la sensacion de que su utilidad se limita a ofrecer un ultimo
intento a la Administracion en los casos en los que las Salas de los Tribunales Supe-
riores de Justicia no ratifiquen sus medidas. Pues a salvo de la participacion del
Ministerio Fiscal, que por lo general ha venido mostrando una posicion complacien-
te con las medidas, la imposibilidad de que concurran otros interesados hace que
dificilmente se vayan a interponer recursos que puedan ser criticos con aquellos
Autos que hayan ratificado medidas cuyo alcance dudosamente pueda ser el propio
de este tipo de actuaciones.

Sea como fuere, lo cierto es que con esta nueva regulacion ya no habria obstacu-
lo alguno para que el Tribunal Supremo se pronunciara, algo que no se haria esperar,
siendo el primero de dichos pronunciamientos la Sentencia de 24 de mayo de 2021.

El levantamiento del estado de alarma trajo una situacion que, con cierta licen-
cia literaria, podriamos calificar de deja vi. Como ya ocurriera el afio anterior, levan-
tada la cobertura estatal, y sin que los datos epidemioldgicos ofrecieran, al menos
en este mes de mayo, una mejoria sustancial, las distintas Comunidades empezaban
a plantearse aplicar medidas con un alcance muy similar al que imponia el estado
de alarma. Si el afio anterior el modelo de limitar la circulacién —los llamados con-
finamientos—, parecia la solucion imbatible para atajar el desbordamiento de la in-
cidencia, en este nuevo periodo la medida que mas cotizaba era la limitacion de la
circulacion en horario nocturno, que los ciudadanos habian asumido resignadamente
como toque de queda. Ahora las Comunidades Auténomas se preguntaban si era
posible adoptar por si mismas medidas de esa intensidad, algo por lo que aposto el
Gobierno de Canarias. Ante la negativa del Tribunal Superior de Justicia de Canarias,
que no ratifica parte de las medidas que se le proponen, concretamente: la limitacion
de la entrada y salida de personas en las islas que se encontrasen en niveles de
alerta 3 y 4, la limitacion de la libertad de circulacion en horario nocturno, y la
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utilizacion del exterior de los edificios o de la via publica para la celebracion de
actos de culto.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2021 resuelve el recurso
de casacion interpuesto frente al Auto de 9 de mayo del mismo afo, del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias, con sede en Santa Cruz de Tenerife. Como acabamos
de decir, este Auto habia denegado la ratificacion de parte de las medidas sanitarias
aprobadas por acuerdo del Consejo de Gobierno de Canarias, limitandose el recurso
de casacion planteado, sin embargo, a la denegacion de la ratificacion de la medida
consistente en la limitacion de la entrada y salida de personas en las islas que se
encontrasen en niveles de alerta 3 y 4.

Dada la relevancia de este pronunciamiento, nos detendremos especialmente en
Su examen.

El Tribunal Supremo comienza haciendo alusion a las recientes reformas operadas
en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa por la Ley 3/2020 y el Real
Decreto-ley 8/2021, refiriendo la controversia existente acerca de la ratificacion ju-
dicial de medidas limitativas de derechos fundamentales no relativas a personas
concretas, sino dirigidas a destinatarios no identificados individualmente. Menciona,
asimismo, la existencia de una cuestion de inconstitucionalidad pendiente ante el
Tribunal Constitucional, relativa al articulo 10.8 LICA, a la espera de cuya resolucion
el Tribunal Supremo resolvera los correspondientes recursos de casacion interpuestos
al amparo del articulo 87. Ter LJCA.

A fin de dar una estructura que facilite su lectura y comprension, la Sentencia
del Tribunal Supremo aborda la resolucion del recurso distinguiendo en su analisis
los siguientes apartados:

a) Virtualidad de las medidas sometidas a ratificacion judicial.

b) El procedimiento de ratificacion de medidas y el alcance de estas ultimas.
c) El cometido del Tribunal Supremo.

d) El marco constitucional y legislativo.

Seguiremos esa misma estructura por nuestra parte.

a) Virtualidad de las medidas sometidas a ratificacion judicial

La primera cuestion que analiza el Tribunal Supremo es la eventual aplicabilidad
0 no de las medidas sometidas a ratificacion judicial antes de que los tribunales se
pronuncien al respecto.

1-

141



*******

Comunidad
de Madrid

REVISTA JURIDICA
La crisis sanitaria derivada del COVID-19: retos juridicos en la Comunidad de Madrid

Sefala el Alto Tribunal que «/a medida sanitaria adoptada por la Administracion
autondmica o estatal no puede desplegar eficacia antes de que haya sido ratificada
judicialmente (...) siendo la propia Administracion promotora de la medida sanitaria la
que debe solicitar la ratificacion, no cabe entender que acude al drgano judicial para
impugnar un acto, sino que lo hace para dotarle de una eficacia que por si sola no
puede darle y que es especialmente necesaria para actuaciones restrictivas de derechos
fundamentalesn.

De lo anterior, se derivan dos consecuencias:

— Las medidas sanitarias aun no ratificadas judicialmente no despliegan efectos,
ni son aplicables.

— Si la ratificacion judicial es denegada, no es preciso que la Administracion
acuerde dejar sin efecto la Orden o acuerdo sometidos a ella, ya que nunca
fueron legalmente eficaces. Ello sin perjuicio de que pueda dar publicidad a
dicha denegacion.

Este pronunciamiento es de especial importancia, pues aclara la duda que plan-
tea la redaccion del precepto al apelar a estos procesos como ratificacion o autori-
zacion de medidas, dadas las diferentes consecuencias que semanticamente se pue-
den extraer en funcion de considerar que las disposiciones se ratifican o se autorizan.

Al mismo tiempo, supone alejar la labor de los tribunales de la funcion jurisdic-
cional estricta, pues la ratificacion judicial se inserta claramente como un ultimo
eslabon en la cadena de elaboracion de la norma, condicionando la eficacia al pro-
nunciamiento favorable. La precision sobre la innecesaridad de revocar la disposicion
es relevadora en tal sentido, pues reconoce que la medida, privada de eficacia, es
inexistente a efectos juridicos.

b) El procedimiento de ratificacion de medidas
y el alcance de estas ultimas

A este respecto, el Tribunal Supremo recuerda que los tribunales no pueden sus-
tituir la imprescindible habilitacion normativa en la que ha de descansar la medida
cuya ratificacion se solicita. Asi, la primera comprobacion que ha de hacer el Juzga-
dor es la competencia de la Administracion, la existencia de habilitacion normativa.
A partir de ahi, el juicio ha de circunscribirse a la constatacion preliminar de los
aspectos externos y reglados de la actuacion administrativa y a una verificacion
prima facie de la adecuacion, necesidad y proporcionalidad de las medidas.
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Finalmente, afade el Tribunal Supremo que «la ratificacion que llegue a acordar-
se, si bien hard eficaces y aplicables las medidas correspondientes, no podrd condicio-
nar de ningun modo el control de legalidad que se efectue a través del recurso con-
tencioso-administrativo, si es que se interpone por quien tenga legitimacion para ello,
contra el acuerdo o resolucion que las haya establecido o contra los actos que las
apliquenn.

No ofrece sorpresas este pronunciamiento, que cifie la labor de ratificacion a lo
que se ha venido viendo por parte de todos los tribunales. Como tampoco se podia
esperar otra cosa sobre el alcance de la decision, que en modo alguno avala la le-
galidad ni condiciona el resultado de un hipotético recurso que se pueda interponer.

Lo que no se dice —ciertamente porque no era lugar para emitir una declaracion
en tal sentido— es que esta decision probablemente si condicione una pretension
cautelar deducida en un recurso dirigido contra la disposicion. Si la labor jurisdiccio-
nal consiste en ponderar la necesidad y proporcionalidad de la medida, parece poco
posible que se pueda poco después suspender la medida como resultado de una
nueva labor de ponderacion realizada en sede cautelar, pues considerados los dife-
rentes intereses, la proteccion de la salud, y el ajuste de las medidas a los fines
persequidos, hacen mas que segura una decision contraria a conceder una suspension
cautelar de la disposicion.

c) El cometido del Tribunal Supremo

En este apartado, se hace mencién especifica del recurso de casacién introduci-
do en el articulo 87. Ter LUCA por el Real Decreto-ley 8/2021. Asi, el Tribunal Supre-
mo puntualiza que, aunque en estos casos no haya tramite de admision del recurso,
ello no significa que no hayan de examinarse los requisitos para su planteamiento;
en particular, en lo relativo al interés casacional objetivo, que ha de situarse en la
comprobacion de que la Sala competente, al resolver sobre la ratificacion solicitada,
se ha ajustado a los términos del control preliminar de competencia, habilitacion
normativa, aspectos reglados de la actuacion administrativa, adecuacion, necesidad
y proporcionalidad de la medida.

Una vez comprobada la existencia de interés casacional objetivo, el pronuncia-
miento del Tribunal Supremo en casacion se limitara a comprobar si la fiscalizacion
de los aspectos externos y reglados, asi como el control de la proporcionalidad de las
medidas efectuado en la instancia, responde a los parametros del control previsto
por el legislador en los articulos 10.8 y 11.1.i) LUCA.
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En todo caso, la Sentencia deja este recordatorio, que puede ser interpretado
como cierta admonicion sobre el uso indiscriminado del recurso de casacion, y bien
puede intuirse de estas palabras que la Sala no tiene intencion de convertirse en una
Sala de apelacion, que revise sistematicamente cada medida denegada a una Comu-
nidad Autonoma.

Es mas, la poca atencion que la Sentencia dedica a la concreta problematica de
las medidas del Gobierno de Canarias es una muestra de la intencion disefar el eje
de coordenadas sobre el que desde ahora deben operar las Salas de los Tribunales
Superiores de Justicia y la Audiencia Nacional.

d) El marco constitucional y legislativo

Acerca del marco constitucional y legislativo, comienza el Alto Tribunal sefialando:

«Cuando de la limitacion de derechos fundamentales por el legislador se trata,
lo primero que es menester precisar es que no necesariamente ha de hacerse
por ley orgdnica. Es verdad que el desarrollo de los derechos fundamentales estd
reservado a esa fuente (articulo 81.1 de la Constitucion) y que el Tribunal Cons-
titucional ha equiparado al desarrollo el establecimiento de limitaciones a los
derechos fundamentales de tal intensidad que les afectan esencialmente. Pero
con cardcter general la ley ordinaria es suficiente para reqular el ejercicio de los
derechos, aunque al hacerlo habrd de respetar su contenido esencial (articulo
53.1 de la Constitucion). Y establecer limitaciones puntuales de derechos, inclu-
so fundamentales, no equivale a desarrollarlos siempre que, por las caracteris-
ticas de las restricciones, no llequen a desnaturalizarlos. Dentro de la requlacion
que puede hacer la ley ordinaria cabe, pues la imposicion de limitaciones pun-
tuales a los derechos fundamentales. Y, siendo suficiente para ello la ley ordi-
naria, esa reserva puede ser satisfecha tanto por la ley del Estado cuanto por
las leyes que, dentro de su competencia, dicten las Comunidades Autdnomas.»

Este punto de la Sentencia es, sin duda, el que mas polémica puede plantear. Para
empezar, se echa en falta cualquier llamamiento a diferenciar entre suspension y
limitacion de derechos, disquisicion esencial, como antes apuntabamos, para deter-
minar hasta donde pueden alcanzar las medidas sanitarias. Es mas sorprendente que
la Sentencia abogue por la ley ordinaria como suficiente para limitar derechos, pese
a reconocer la doctrina constitucional, y escudandose en una confusa distincion
entre la limitacion de los derechos y la reqgulacion de su ejercicio, cuando son noto-
riamente diferentes actividades legislativas, cuya diferencia no se salva por ese sal-
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voconducto que parecen ser las limitaciones puntuales. La Sentencia parece decir que
la ley ordinaria no es habil para limitar derechos, pero si son limitaciones puntuales,
entonces si es suficiente su rango, pues la limitacion puntual se equipara al desarro-
llo del derecho.

El pronunciamiento tampoco parece tener un buen encaje en la teoria constitu-
cional, pues si todos los derechos tienen limites, el desarrollo de su contenido, que
se impone a las Leyes Organicas, debe dibujar esos limites, sobre los que en su caso
operara la ley ordinaria cuando regule el ejercicio del derecho en cuestion.

Pero dejando las parcelas doctrinales, el razonamiento pierde de vista un detalle
esencial: las medidas sanitarias no operan sobre los limites naturales de los derechos
fundamentales, sino que los restringen, impidiendo su normal ejercicio. De ahi que
la propia norma procesal, cuando explica qué medidas se deben someter a ratifica-
cion, aluda a medidas que impliquen limitacion o restriccion de derechos fundamen-
tales. Y son esas medidas, que adopta la autoridad sanitaria, las que deben anclarse
en una habilitacion normativa, que prevea la posibilidad de limitar el derecho. Una
habilitacion que, concediendo limites indefinidos, no parece que desarrolle el ejerci-
cio de los derechos, sino al contrario, predisponga cuando ese ejercicio puede cerce-
narse. Por tanto, esa habilitacion abstracta y general estara definiendo el contenido
esencial del derecho, desde una perspectiva negativa, anticipando qué situaciones
avalan para restringirlo.

Situados asi en un terreno de excepcionalidad, no concilia con ello la idea de que
una ley ordinaria que desarrolle el ejercicio del derecho pueda amparar limitaciones
de esta naturaleza. Si eso es asi, es porque la propia Ley Organica ya ha previsto esos
limites, y el desarrollo de la ley ordinaria simplemente se desenvuelve entre ellos.
Esta situacion provoca una consecuencia nada desdefable: si el ejercicio del derecho
ya se encuentra inicialmente limitado, y el desarrollo legislativo ya prevé en abstrac-
to un ejercicio en esos términos, no parece que tenga sentido alguno la ratificacion
judicial de un acto administrativo que simplemente aplica al caso concreto la gené-
rica prevision legal. Pues en tal caso el proceso judicial no estaria ponderando si la
restriccion del derecho fundamental se encuentra justificada, sino si el caso concre-
to se subsume en el enunciado normativo. Una labor que no parece que sea la que
los 6rganos de esta jurisdiccion hayan tenido encomendada.

Volviendo a la Sentencia, a continuacion se recogen los preceptos relevantes
para la fundamentacion de las medidas cuya ratificacion se habria solicitado, citan-
dose en particular: el articulo tercero de la Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de
Medidas Especiales en Materia de Salud Publica; el articulo 26 de la Ley 14/1986,
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de 25 de abril, General de Sanidad, y, finalmente, el articulo 54 de la Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de Salud Publica.

A la luz de estos preceptos, el Tribunal Supremo concluye que los mismos «ofre-
cen suficientes precisiones objetivas, subjetivas, espaciales, temporales y cualitativas
para satisfacer la exigencia de certeza que han de tener los preceptos que fundamen-
tan restricciones o limitaciones puntuales de derechos fundamentales», siendo nece-
sario examinar cada medida y valorarla atendiendo a la luz de los criterios extraidos
de tales preceptos, a fin de determinar si se cumplen las exigencias de adecuacion,
necesidad y proporcionalidad.

Finalmente, la Sentencia define el control que ha de realizar el drgano judicial al
que se solicita la ratificacion de las medidas, indicando que el mismo ha de compor-
tar la comprobacion de si la Administracion que pide la ratificacion:

i) Es la competente para adoptar las medidas a ratificar.

ii) Invoca los anteriores preceptos legales u otros que le confieran habilitacion.

iii) Ha identificado con suficiente claridad el peligro grave para la salud publica
derivado de una enfermedad transmisible que es preciso conjurar para pre-
servar el derecho a la salud y la vida, con indicacion de los hechos que asi
lo acreditan.

iv) Ha establecido debidamente la extension de ese riesgo desde el punto de
vista subjetivo, espacial y temporal.

v) Ha justificado que no dispone de otros medios menos agresivos para afron-
tarlo, y que los propuestos son iddneos y proporcionados.

vi) Y, sobre esos presupuestos, Sala correspondiente debera concluir si dicha
justificacion es suficiente y si la limitacion pretendida es efectivamente ido-
nea, necesaria y proporcionada.

Este ultimo parrafo del fundamento cuarto, donde se enumera escalonadamente
la labor judicial, es el pasaje de mayor importancia, pues se fija la doctrina que debe
guiar la actuacion de todos los procesos de ratificacion de medidas sanitarias. La
labor judicial queda asi circunscrita a comprobar cada uno de esos puntos, conclu-
yendo de ello si accede o no a la ratificacion.

Fijadas las anteriores consideraciones, el Tribunal Supremo pasa a resolver el caso
concreto, desestimando el recurso de casacion y confirmando el criterio del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias, con una brevedad que anticipa que dificilmente se
puede esperar del Alto Tribunal una revision del concreto analisis que haya efectua-
do cada Tribunal en la toma de sus decisiones.
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7. Perspectiva a futuro

Es incierto aun el tiempo que nos resta de convivir con esta situacion excepcio-
nal, tanto en nuestra vida ordinaria como en el plano juridico. Parece que la evolu-
cion cientifica, con el desarrollo de las vacunas, podra poner fin a la pandemia, y
todo esto pasara a formar parte de la Historia, en esa singular lista de los grandes
acontecimientos que redefinen el mundo para siempre.

Por el momento, las Administraciones seguiran teniendo que hacer frente al de-
safio de controlar la salud publica, en ese delicado equilibrio entre las restricciones
que demanda la contencion de los contagios y la necesidad, a su vez, de permitir a
una sociedad cada vez mas fatigada de las restricciones, el normal desarrollo de sus
vidas, que tan necesario resulta para mitigar la tan temible crisis econdmica que
amenaza.

Hubiera sido deseable que desde el primer momento se disefiara un marco legal
moderno, adaptado al contexto que se vivia. Ha sido, sin embargo, el ordenamiento
el que ha tenido que ser ajustado, redimensionado, en una labor de sastreria juridica
cuyo principal riesgo sera saber reajustarlo a su tamafio original. Hubiera sido tam-
bién deseable un uso mas preciso del derecho de excepcion, pues en el camino se
queda una espesa confusion entre medidas sanitarias y estado de alarma, entre es-
tado de alarma y estado de excepcion, que al margen de lo que finalmente pueda
acabar depurando el Tribunal Constitucional, siempre dejara ese reqgusto de incerti-
dumbre, de indeseable discrecionalidad, como si el uso de unos instrumentos juridi-
cos u otros dependiera del capricho o la mera oportunidad.

En cualquier caso, a falta de unos referentes normativos especificos, la referencia
que hoy supone la Sentencia del Tribunal Supremo allana el camino de las ratifica-
ciones. Aunque es muy improbable que se elimine el disenso entre las Salas de los
Tribunales Superiores de Justicia, como se puede observar en el hecho de que algunas
Salas, por ejemplo, la de la Comunidad Valenciana, incluso avalan las restricciones
de movilidad en horario nocturno, evidenciando, ademas, que el tiempo transcurrido
no ha dejado espacio para una reflexion severa sobre la diferencia entre suspender
y limitar derechos que deslinde las funciones que se deben encomendar a los estados
excepcionales y las medidas sanitarias, como punto esencial de partida que defina
qué puede realizar una Autoridad Sanitaria, y qué corresponde estrictamente al Go-
bierno en uso de sus prerrogativas constitucionales.

No deja de ser extrafio que una situacion como es la sanitaria, que afecta trans-
versalmente a todo el territorio nacional, pueda recibir respuestas tan diversas, y a
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veces contradictorias; que lo que unos permiten otros puedan prohibirlo. Los que nos
hemos acostumbrado a la marejada procesal habitamos en ello con cotidiana natu-
ralidad, pero es digno de reflexion si los operadores juridicos, empezando por quienes
tienen a cargo el disefio de las normas, han mostrado aqui una actuacion que pueda
recibir del ciudadano comun un reconocimiento positivo, un minimo entendimiento-

De todo ello, con el tiempo, sera necesario hacer reflexion profunda, no solo para
examinar qué se pudo haber hecho mejor, sino para mejorar todos los fallos, depu-
rando nuestro Derecho de modo que, si Ilegase la ocasion, se pueda enfrentar una
situacion pareja con mejores armas, con la serenidad de unos cimientos asentados.
Es, por tanto, una obligacion, que repasemos atentamente todo lo ocurrido con el
animo de avanzar, recordando aquella frase de Frederic William Maitland que decia
«hoy estudiamos el ayer para que el ayer no paralice el hoy, y para que el hoy no pue-
da paralizar el mafianan.
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