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En los Ultimos meses, el Certificado COVID Digital de la Unién Europea (en adelante,
el Certificado) ha suscitado multitud de incognitas e interrogantes éticos y juridicos,
los cuales estan estrechamente imbricados con la afectacion nuclear que la puesta
en marcha de este instrumento puede representar para los derechos fundamentales y
libertades publicas del conjunto de la ciudadania europea (igualdad, libertad de circu-
lacion y proteccion de datos de caracter personal, fundamentalmente), asi como con
el grado de efectividad que la adopcion de esta puede tener en el fortalecimiento de la
estrategia del poder publico frente a la emergencia sanitaria.
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La puesta en marcha del citado instrumento pretende contribuir a normalizar los
viajes, levantar restricciones a la libertad de circulacion' e impulsar la recuperacion de
la economia tras la debacle ocasionada por la crisis sociosanitaria del SARS-Cov-2.
Sin embargo, la medida no ha tenido una acogida pacifica en el seno de la sociedad
espanola, lo que se ha traducido en el surgimiento de multitud de interrogantes e
incognitas, en el que la virulenta confrontacion entre privacidad? y salud publica ha
vuelto a ser objeto de excelsos debates, los cuales se acentuaron ante la proximidad
de las festividades navidenas y el estallido de la sexta ola de contagios provocada por
la irrupcion de la variante dmicron.

Y es que, como ha puesto de manifiesto la Organizacion Mundial de la Salud® (OMS)
en diversos posicionamientos, la cual ha rechazado*, de pleno, la puesta en marcha de

1. Todo ciudadano de la Union tiene el derecho fundamental a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros, con sujecion a las limitaciones y condiciones estable-
cidas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicacion. A este respecto, la
Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al
derecho de los ciudadanos de la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir li-
bremente en el territorio de los Estados miembros, por la que se modifica el Reglamento (CEE) n.°
1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/
CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE (DO L158 de 30.4.2004, p. 77), establece
normas detalladas y precisas para el gjercicio del citado derecho.

2. En este punto, conviene recordar las acertadas previsiones manifestadas por la Agen-
cia Espanola de Proteccion de Datos (AEPD) tiempo atras, segun las cuales, la premisa esencial
de la que debemos partir es que la normativa de proteccion de datos personales, cuya finalidad
no es otra que la de salvaguardar la tutela juridica de un derecho fundamental, se ha de aplicar
en su integridad, incluyendo aquellas situaciones derivadas del tratamiento de datos personales
relacionadas con la extension de la COVID-19, dado que no existe razén alguna que determine
la suspension de derechos fundamentales ni dicha medida ha sido adoptada en la practica. Vid.
AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS. 2020: Informe 0017/2020 sobre los tratamientos
de datos en relacion con el CoviD-19. Madrid, 1. Disponible en: https://bit.ly/3ocWNj9

3. Un claro ejemplo de ello o encontramos en su documento Interim position paper: con-
siderations regarding proof of COVID-19 vaccination for international travellers, de 5 de febrero
de 2021, en el cual se senala lo siguiente: «[...] las autoridades nacionales y los operadores de
transporte no deberian introducir requisitos de prueba de la vacunacion contra la COVID-19 para
los viajes internacionales como condicion para la salida o la entrada, dado que todavia hay in-
cognitas criticas sobre la eficacia de la vacunacion para reducir la transmision».

4. A este respecto, diversos estudios, como el del Centro de Salud Global, Seguridad y
Defensa de la Universidad de Georgetown, sefialan que el impulso de certificados de vacunacion
puede suponer la imposicion de «una artificial restriccion sobre quién puede y quién no puede
participar de actividades y poder social, civico y econémico, y crear un incentivo perverso para
que las personas busquen la infeccion, especialmente las personas que no pueden pagar un
periodo de cuarentena laboral, agravando la brecha de género, raza, etnia y nacionalidad». Vid.
PHELAN, A. L. 2020: «COVID-19 immunity passports and vaccination certificates: scientific, equi-
table, and legal challenges». The Lancet, 2020, vol. 395, num. 10237: 1595-1598.
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este tipo de instrumentos, todavia se desconocen las repercusiones de las vacunas en
la reduccion de los procesos de transmision del SARS-CoV-25, lo que, unido a la irrup-
cion de las nuevas variantes del virus® (especialmente las variantes delta y émicron”)
y las persistentes limitaciones en la disponibilidad de vacunas todavia latentes en

5. Actualmente, con los datos que ofrece el Ministerio de Sanidad no se puede estimar si
las vacunas reducen los contagios. Sin embargo, existe evidencia cientifica de que estas tienen
una incidencia muy significativa en la reduccion de la probabilidad de contagio y de contagiar,
toda vez que un sistema inmunitario con anticuerpos y células memoria elimina el virus con ma-
yor celeridad, evitando también de forma mas eficaz que el virus se multiplique en el organismo.
Adicionalmente, los resultados de seguimiento en los diferentes grupos de edad muestran una
alta efectividad de la vacunacion, sobre todo en la prevencion de eventos graves como hospita-
lizacion, donde la reduccion del riesgo contintia estando alrededor del 90 % en todos los grupos.
Vid. MINISTERIO DE SANIDAD. 2021: Analisis de la efectividad de la vacunacion frente a COVID-19
en Espana (3.¢ informe). Madrid, 4. Disponible en: https://bit.ly/3mojgs6

En idéntico sentido, vid. THOMPSON, M. G.; BURGESS, J. L.; NALEWAY, A. L. et al. 2021:
«Prevention and attenuation of COVID-19 with the BNT 162b2 and mRNA-1273 vaccines». The
New England Journal of Medicine, 2021, 385: 320-329; BADEN, L. R.; EL SAHLY, H. M.; ESSINK,
B. et al. 2021: «Efficacy and safety of the mRNA-1273 SARS-CoV-2 vaccine». The New England
Journal of Medicine, 2021, 384: 403-416; POLACK, F. P.; THOMAS, S. J.; KITCHIN, N. et al. 2020:
«Safety and efficacy of the BNT162b2 mRNA COVID-19 vaccine». The New England Journal of
Medicine, 2020, 383: 2603-2615.

6. Con lafinalidad de garantizar que todos los pasos hacia la reapertura econémica sean
sostenibles, infundan confianza en los ciudadanos y permitan sentar las bases de una sélida
recuperacion, la Unién Europea ha impulsado diversos instrumentos para monitorizar el avance y
la proliferacion del virus. Uno de estos elementos clave lo constituye el Plan europeo de prepara-
cién en materia de biodefensa frente a las variantes de COVID-19, llamado «HERA Incubator», con
el que se pretende fomentar la colaboracion publico-privada para detectar nuevas variantes del
virus, proporcionar incentivos para desarrollar vacunas nuevas y adaptadas, acelerar su proceso
de aprobacion y garantizar el aumento de la capacidad de fabricacion. Vid. COMISION EUROPEA.
2021: Incubadora HERA. Anticipar juntos la amenaza de las variantes del virus de la COVID-19.
Bruselas, 1 [COM(2021) 78 final].

7. ElI 26 de noviembre de 2021, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y el Centro
Europeo para la Prevencion y Control de Enfermedades (ECDC) declararon dmicron (B.1.1.529)
como variante de preocupacion debido a su rapida expansion en Sudéfrica, particularmente en
la provincia de Gauteng, y a sus mas de 30 mutaciones en la proteina S o espicula, algunas de
las cuales se han asociado a mayor transmisibilidad o escape a la respuesta inmunitaria. El dia
29 de noviembre se confirmd el primer caso en Espafna en una persona procedente de Sudafri-
ca, detectada en los controles sanitarios efectuados a la llegada a Espana. El riesgo de nuevas
introducciones de dmicron en Espafia se considera muy alto y el de diseminacion alto. Se prevé
que el impacto de la nueva variante pueda ser alto si llega a expandirse ampliamente en la po-
blacion, lo que estara condicionado tanto por la confirmacion de la transmisibilidad aumentada
como por las caracteristicas que presente respecto al escape inmunitario.
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determinadas regiones del planeta®, han terminado ensombreciendo la puesta en mar-
cha vy la efectividad del «Certificado COVID Digital de la UE» (en adelante, el Certifica-
do CovID), el cual constituye para las instituciones europeas uno de los instrumentos
esenciales de la senda comun hacia una reapertura segura y sostenida®.

Con todo ello, el 1 de julio de 2021, asistimos a la entrada en vigor del Reglamento
(UE) 2021/953 del Parlamento Europeo vy del Consejo, de 14 de junio de 2021, relati-
VO a un marco para la expedicion, verificacion y aceptacion de certificados COVID-19
interoperables de vacunacion, de prueba diagnéstica y de recuperacion (Certificado
coviD Digital de la UE), hito juridico que plantea una serie de interrogantes desde el
prisma del derecho a la igualdad, la libre circulacion de personas o la plena efectividad
y vigencia de la regulacion europea en materia de proteccion de datos de caracter
personal’, la cual se presenta, en esta concreta ocasion, como escudo indispensable
para minimizar la proliferacion de nuevas fuentes de desigualdad social, motivadas en

8. La humanidad afronta la mayor campana de vacunacion de la historia. El proceso de
inmunizacion contra la COVID-19, que se inicid a principios de diciembre en Estados Unidos,
Reino Unido, Rusia y China, esta en marcha en todo el mundo y destaca en la mayoria de paises
desarrollados, en los que como ocurre en Espafia —gracias a la colaboraciéon y cooperacion
institucional, la fortaleza del Sistema Nacional de Salud, la capacitacion de un elenco de ex-
traordinarios profesionales sanitarios vy las elevadas cotas de concienciacion ciudadana— se ha
logrado que el 82,3 % de la poblacion cuente con la pauta completa contra la enfermedad (y el
50,8 % tiene administrada dosis de refuerzo). Sin embargo, en Africa solamente el 8 % de su
poblacion dispone de la pauta completa, mientras que algunos Estados econdmicamente avan-
zados —Yy avezados— han comenzado a administrar una tercera dosis para hacer frente a los
estragos de la crisis sanitaria. Por su parte, Israel acaba de comunicar que comenzara a aplicar
la cuarta dosis de la vacuna contra la COVID-19 a mayores de 60 afnos y personal sanitario.

9. Desde marzo de 2021, la Comision Europea lleva trabajando en la adopcion de una
propuesta legislativa que establezca el marco comun para la implantacion de un certificado ver-
de digital que incluya la vacunacion, las pruebas diagndsticas vy la recuperacion de la poblacion
europea. Ello supone instaurar un sistema comunitario de expedicion, verificacion y aceptacion
de estos certificados que facilite a sus titulares el ejercicio de su derecho a la libre circulacion
dentro de la UE, asi como la progresiva eliminacion de las restricciones impuestas por la CO-
VID-19 con arreglo a la normativa de la Unién. Vid. COMISION EUROPEA. 2021: Por una senda
comun hacia una reapertura segura y sostenida Bruselas, 4 [COM(2021) 129 final].

10. Como ya sefialamos meses atras, con ocasion de un estudio preliminar relativo a la
afectacion ocasionada por la COVID-19 a los derechos de la privacidad, «debe entenderse que
la proteccion de datos personales no pretende obstruir o dificultar la realizacion de aquellos
tratamientos de datos personales necesarios para la adopcion de medidas eficaces frente al
COVID-19, sino todo lo contrario, lo que se persigue es la correcta aplicacion de la regulacion de
un derecho fundamental, la proteccion de datos, que recordemos es el instituto basico para la
plena eficacia y garantia del conjunto de derechos fundamentales reconocidos constitucional-
mente, erigiéndose como piedra angular del Estado social y democratico de Derecho ante la (r)
evolucion digital». Vid. TERRON SANTOS, D.; DOMINGUEZ ALVAREZ, J. L. Y FERNANDO PABLO, M.
M. 2020: «Los derechos fundamentales de la privacidad: Derecho y necesidad en tiempo de
crisis». Revista General de Derecho Administrativo, 2020, 55: 9.
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el supuesto que nos ocupa por razones puramente sanitarias''. Junto a ella, de igual
forma, cobran especial relevancia una serie de principios esenciales del ordenamiento
juridico que, desde el inicio de la crisis sociosanitaria propiciada por la COVID-19, gozan
de una renovada actualidad. Nos estamos refiriendo, como no podia ser de otra mane-
ra, a los principios de proporcionalidad y precaucion, los cuales —una vez desempol-
vados— deberian guiar la actuacion de nuestros servidores publicos antes de adoptar
medidas capaces de cercenar derechos vy libertades fundamentales del conjunto de la
poblacion y que aparecen de igual modo reflejados en los pronunciamientos jurispru-
denciales del Tribunal Supremo en la materia.

Ciertamente, como recordara el intrépido lector, el establecimiento del Certificado
covID Digital de la UE en los diferentes territorios de la geografia peninsular, mas alla de
convertirse en una fuente inagotable de desconcierto social, ha sido objeto también de
una encarnizada confrontacion entre las Administraciones autondmicas y el Poder Ju-
dicial, dando lugar a multitud de pronunciamientos judiciales por parte de las Salas de
lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia. Si bien es cier-
to que, como recuerda el profesor ALVAREZ GARCIA, «en casi todas estas decisiones,
los 6rganos judiciales se han mostrado favorables a la autorizacion o a la ratificacion
de esta medida sanitaria solicitada por las autoridades autonémicas. Sin embargo, y
aungue en muy pocos supuestos, también la han rechazado»'?, lo que ha propiciado
en ultimo término la intervencion del Tribunal Supremo hasta en tres ocasiones dife-
renciadas, en las que ha manifestado una posicion dispar que ha transitado desde la
oposicion al establecimiento de esta medida en un primer momento, hasta su ratifica-
cion y visto bueno, al considerar la medida «adecuada, necesaria y proporcionada», no
sin hacer uso en determinados supuestos de argumentos un tanto peregrinos como
se expondra a continuacion.

1. SENTENCIA DE LA SALA DE CASACION DEL TRIBUNAL
SUPREMO NUM. 1103/2021, DE 18 DE AGOSTO

El primer pronunciamiento del Tribunal Supremo trae causa del recurso de casa-
cion num. 5899/2021, de 6 de agosto, interpuesto por la Junta de Andalucia contra el
Auto num. 405/2021 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior

11. En torno a esta cuestion, mas ampliamente, vid. DOMINGUEZ ALVAREZ, J. L. 2021: «La
tutela juridica de la proteccion de datos de caracter personal en el horizonte post COVID-19. Nue-
vOS compromisos para las Administraciones publicas». Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas
Tecnologias, 2021, 55: 15.

12. Sirva como referencia el magnifico estudio de ALVAREZ GARCIA, V. J. 2022: «La evolu-
cion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el pasaporte COVID en un pais carente de
una legislacion antipandemias». Diario del Derecho, 10 de enero de 2022. Disponible en: https://

bit.ly/343INAM
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de Justicia de esta Comunidad Auténoma por el que se deniega la ratificacion de la
instauracion de la medida sanitaria contenida en la Orden de 5 de agosto de 2021,
dictada por parte de la Consejeria de Salud y Familias con el propésito de

limitar el acceso al interior de los establecimientos de esparcimiento y de hosteleria con
musica definidos de conformidad con lo establecido respectivamente en los epigrafes
l.2.8.a) y ll.2.7. del Decreto 155/2018, de 31 de julio, a aquellas personas que no
puedan acreditar estar en posesion del Certificado CovID Digital de la UE en vigor o
acreditacion de PDIA (test antigeno o PCR negativa) en las Ultimas 72 horas realizadas
en centros, servicios o establecimientos sanitarios.

La Sala tras examinar la existencia de interés casacional, consistente en el control
judicial que ha de ejercer la Sala de lo Contencioso-Administrativo, entre otros aspec-
tos, sobre la necesidad de la medida vy, en este caso, dilucidar si la limitacion del ac-
ceso a los locales de ocio con musica resefados a quienes puedan acreditar estar en
posesion del Certificado COVID Digital de la UE en vigor o acreditacion de pruebas PDIA
0 PCR en las Uultimas 72 horas en los términos indicados es acorde con la normativa
vigente y con el principio de proporcionalidad, procede al andlisis de la cuestion y a la
consiguiente desestimacion del recurso de casacion, segun propugnaba el Ministerio
Fiscal'®, confirmando el auto de denegacion de la ratificacion de la medida de estable-
cimiento del Certificado cOvID Digital de la UE.

Tal y como se desprende de la meritada sentencia (FD6), la exigencia del Certifica-
do covID Digital de la UE (o de las pruebas diagndsticas alternativas) para acceder al
ocio nocturno no constituye

una limitacion puntual que afecta a un determinado nimero de personas, sino que se
refiere a medidas dirigidas y que afectan a un sector determinado, fundamentalmente
del ocio nocturno, que se adoptan respecto a todo el territorio de la Comunidad de
Andalucia y de forma indefinida, esto es, sin determinacién de una vigencia temporal,
restricciones que pueden considerarse intensas y extensas.

13. El cual sostiene que «la medida restrictiva se ha convertido en general, para todo el
territorio, proyectandose para toda Andalucia, esto es, sobre un territorio extenso y en situacio-
nes muy dispares excediendo en todo caso de la condicion social de convivencia en un espacio
determinado, por lo que la medida carece de habilitacion legal bastante que el mencionado art.
3 de la Ley O 3/ 1986 no dispensaria para la aplicacion de la medida que se pretende aplicar
[...] no se trata de una medida puntualmente indispensable para salvaguardar la salud publica
en un espacio determinado donde concurre una condicién social de convivencia, sino mas bien
de una medida preventiva cuando sucede que, como refiere la STS 875/2021, para la restriccion
de derechos fundamentales no bastan meras consideraciones de conveniencia, prudencia o
precaucion [...] la medida se impone con un caracter indefinido y con vocacion de permanencia
[en el tiempo]» (FD3).
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El Tribunal prosigue su alegato senalando que, aunque la medida disefiada se
apoya en un informe técnico de la Direccion General de Salud Publica, dicho dictamen
no permite entender la proporcionalidad de la misma, sin llegar a

incorporalr] una explicacion suficiente sobre la necesidad de adoptar la concreta medi-
da sanitaria restrictiva del derecho fundamental a la intimidad personal reconocido en el
articulo 18.1 CE y que incide en el principio de no discriminacion ex articulo 14 CE, en el
sentido de que la intervencion publica es susceptible de alcanzar la finalidad perseguida
y necesaria o indispensable a la luz de la situacion epidemioldgica existente entonces
en todo el territorio andaluz, por ser apta para la consecucion del fin perseguido e
imprescindible por no existir otra medida menos restrictiva o que implique una menor
injerencia en los derechos fundamentales sustantivos de los ciudadanos.

De igual forma, el Alto Tribunal advierte no se justifica adecuadamente

la semejanza o equiparacion entre el certificado digital UE y la realizacion de las pruebas
[diagndsticas] indicadas [...] ni un juicio comparativo con otras eventuales opciones
menos limitativas de dichos derechos que permita concluir que la finalidad de evitar los
contagios y de control de la pandemia sélo pudiera alcanzarse con la medida analiza-
da por no existir otros medios adecuados y menos invasivos para la obtencion del fin
perseguido.

Tampoco se motivan las razones por las que se circunscribe la exigencia docu-
mental 0 a través de pruebas exclusivamente a los locales de ocio con musica 'y no a
otros establecimientos similares o con semejante problematica, sin describir ni detallar
los datos objetivos sobre la incidencia de los contagios que conducen a cefir el objeto
de la medida.

Asi mismo, No se aportan razones apropiadas relativas a la falta de prevision de la
duracion de la medida que se contempla de forma indefinida y permanente, «siendo
insuficiente la mera referencia genérica que se aduce en el escrito de casacion, de que
se supedita a la posterior forma en que evolucione la pandemia, quedando abierta la
vigencia de la medida».

Finalmente, la medida «se postula para el conjunto del territorio de Andalucia, de
forma general, aplicable a toda la poblacién y municipios andaluces, con indepen-
dencia de la tasa de incidencia y sin vinculacion a su situacion sanitaria y a su evolu-
cién»; motivaciones que en su conjunto obligan al Tribunal Supremo a no dar lugar al
citado recurso de casacion vy ratificar el juicio ponderativo expresado en el auto de 5
de agosto de 2021, «pues su razonamiento es coherente con los escasos elementos
aportados por la Junta de Andalucia, es razonable el examen de la relacion medio-fin
y el resultado al que llega».
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2. SENTENCIA DE LA SECCION CUARTA DE LA SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPREMO
NUM. 1112/2021, DE 14 DE SEPTIEMBRE

Tiempo después, cuando ni tan siquiera habia transcurrido un mes desde el pro-
nunciamiento antes resenado, el Tribunal Supremo dicta la Sentencia num. 1112/2021,
la cual trae consigo un giro copernicano en la interpretacion del Alto tribunal en la mate-
ria, al estimar el recurso de casacion num. 5909/2021 contra el Auto num. 7559/2021,
de 20 de agosto de 2021 Tribunal Superior de Justicia de Galicia en el que se denega-
ba la ratificacion del establecimiento de este mismo tipo de medida sanitaria aprobada
mediante Orden de 13 de agosto por el Consejero de Sanidad de la Xunta de Galicia.

La Administracion promotora considera que concurre interés casacional para la
admision y estimacion del citado recurso de casacion, habida cuenta de la necesidad
de un pronunciamiento de la Sala Tercera del Tribunal Supremo acerca de si es pre-
Ciso, 0 no, que la medida relativa a la exhibicién de determinada documentacion para
acceder al interior de determinados establecimientos, ocio nocturno y restauracion
sea ratificada judicialmente, pues sostiene que la misma no afecta a los derechos fun-
damentales vy, por tanto, no debe ser objeto de ratificacion o autorizacion judicial. La
Administracion recurrente considera ademas que el recurso también presenta interés
casacional en la medida en que la medida sanitaria impugnada no representa una vul-
neracion de los derechos fundamentales que se invocan en el auto recurrido sobre la
igualdad, la intimidad y la proteccion de datos. De modo que, a su juicio, procede la
ratificacion de la medida, toda vez que se ha justificado sobradamente la concurrencia
de los requisitos de proporcionalidad, necesidad e idoneidad. Argumento este Ultimo
que comparte el Ministerio Fiscal, al entender que «la medida resulta justificada».

En torno a la primera cuestion de interés casacional que se suscita, relativa a la
necesidad o no de someter a la autorizacion o ratificacion judicial la implantacion del
Certificado CcovID Digital de la UE, en virtud del art. 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa (LJCA), el Alto Tribunal
considera que la obligacion de exhibir el dicho documento es una medida sanitaria que
afecta a derechos fundamentales, por lo que resulta necesario desde un punto de vista
juridico someterla a la preceptiva autorizacion o a ratificacion (FD6), distanciandose de
la tesis defendida por la Administracion autonémica.

Entre los derechos fundamentales que potencialmente podrian verse afectados
por la implementacion de la medida la sentencia identifica, en concreto, el derecho a
la igualdad ex art. 14 CE, «en la medida en que —segun el Tribunal Supremo— unos
ciudadanos se ven privados del acceso al interior de determinados establecimientos
de ocio por no disponer o no querer exhibir la documentacion requerida, ni someterse
a ninguna prueba»; el derecho a la intimidad ex art. 18.1 CE, «en la medida que se con-
sidere que la exhibicion de dicha documentacion esta poniendo de manifiesto datos
de carécter intimo, sobre la salud, que se refieren a ese reducto personal y familiar que
protege el derecho a la intimidad»; y el derecho a la proteccion de datos ex art. 18.4
CE, que «podria verse concernido si entendiéramos que la circunstancia de haberse
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vacunado, o0 no, fuera un dato personal, que aungue no perteneciente a la esfera
intima de la persona, si es un dato relativo a su privacidad, que esta especialmente
protegido cuando es objeto de tratamiento».

En definitiva, en una primera aproximacion el Tribunal Supremo establece que la
adopcion de la exigencia del Certificado COVID Digital de la UE incide «sobre los dere-
chos fundamentales que pueden verse limitados por la medida». Ahora bien, la Sen-
tencia recuerda que los derechos fundamentales «no son absolutos ni ilimitados, como
viene declarando el Tribunal Constitucional desde la STC 11/1981, 8 de abril», sino que
pueden restringirse, por ejemplo, «para permitir su pacifica coexistencia con los demas
derechos fundamentales y con los bienes constitucionalmente protegidos que se tra-
ducen, en este caso, en una potente presencia del derecho a la vida y a la integridad
fisica, y a la defensa y proteccion de la salud de los ciudadanos» (FD8).

En el supuesto de la medida sanitaria consistente en la obligacion de exhibir de-
terminada documentacion [certificado de la pauta completa de vacunacion, prueba
diagnéstica negativa de infeccion activa (PDIA) o test de antigenos, y certificado de
haberse recuperado de la enfermedad desde el dia 11 al 180], para la entrada en el
interior de determinados establecimientos en los que se produce una gran afluencia de
personas, tales como los de ocio nocturno, resulta adecuada y acorde con las exigen-
cias derivadas de proteccion de la salud, porque «se refiere a locales donde la entrada
es voluntaria y donde no se realizan actividades esenciales».

En este sentido, la Sentencia prosigue su exposicion considerando que la exigen-
cia del Certificado COVID Digital de la UE no vulnera el derecho a la igualdad (art. 14 CE),
toda vez que «no se produce discriminacion entre aquellos que estan vacunados y los
que no lo estan». A este respecto, la Sala recuerda que todas las personas tienen una
triple posibilidad, «que resulta asequible a todos, de modo que quien no quiere Mos-
trar si ha sido o no vacunado, teniendo en cuenta el caracter voluntario de la misma,
puede presentar el resultado de la prueba PDIA o el test de antigenos, y desde luego el
certificado de recuperacion de la COVID-19 si ha pasado la infeccion». Por consiguien-
te, esta medida sanitaria presenta una justificacion objetiva y razonable, dado que la
misma evita o restringe la propagacion de la pandemia, protegiendo asi la salud y la
vida de las personas.

En lo que respecta al segundo de los derechos en liza, el derecho a la intimidad
personal (art. 18.1 CE), no se ve tampoco vulnerado, habida cuenta de que, si bien es
cierto que el Certificado COVID Digital de la UE contiene una informacion de caracter
sanitario o, lo que es o mismo, contiene una categoria especial de datos personales
(art. 9 RGPD), «la situacion de pandemia, el caracter masivo de la vacunacion y la so-
lidaridad que comporta la proteccion y ayuda entre todos» hacen que este derecho
ceda ante el derecho a la vida y la obligacion de proteccion de la salud publica'.

14. No parece coherente que el derecho a la intimidad deba ceder frente a bienes juridica-
mente protegidos como las investigaciones de la inspeccion tributaria (STC 110/1984, de 26 de
noviembre) o la investigacion de la paternidad (STC 7/1994, 17 de enero) y, sin embargo, haya
de resultar preferente y prevalente frente a circunstancias tan graves y desoladoras para la vida
y la salud publica como las que acarrea la COVID-19.
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Finalmente, en relacion al derecho a la proteccion de datos (art. 18.4 CE) el Tribunal
sefiala que dicho instituto juridico no se ve afectado en modo alguno por la medida
sanitaria, porque consiste en la «mera exhibicion» del Certificado COVID Digital de la UE,
«sin que, desde luego, puedan recogerse los datos de los asistentes a tales locales, ni
pueda elaborarse un fichero, ni hacer un tratamiento informatico al respecto»'®, aspec-
to en el que debemos discrepar, habida cuenta de que la simple lectura del documento
representa en puridad un tratamiento de datos personales.

En sintesis, en opinidn del Tribunal, la obligacion de exhibir el Certificado COVID
Digital de la UE no limita el derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter
personal y los derechos fundamentales a la igualdad y a la intimidad «proyectan una
tenue intensidad cuando se enfrentan con la poderosa presencia de los derechos fun-
damentales a la vida y a la integridad fisica, y con la proteccion de la salud que defiende
el interés general de todos a sobrevivir a la COVID-19» (FD9).

El Tribunal Supremo prosigue su andlisis sometiendo la medida sanitaria al examen
que ofrece el principio de proporcionalidad en sentido amplio, el cual incluye el juicio de
idoneidad sobre si la medida resulta adecuada, idonea y apta para alcanzar el fin que
se propone (i), el juicio de necesidad sobre si la medida es la Unica e imprescindible al
no haber otra menos intensa que alcance el mismo resultado (i) y la proporcionalidad
estricta que se concreta en el sacrificio que impone la medida no debe resultar excesi-
VO en relacion con el interés que protege dicha actuacion (iii).

Ahora bien, la Sentencia huye conscientemente de la realizacion de este examen
del principio de proporcionalidad en sentido estricto, en vista de que

no hay discrepancia procesal al respecto, y compartimos, por tanto, la conclusion que
expresa la Sala de instancia en el auto impugnado, cuando declara que la afectacion
de los derechos fundamentales implicados en el caso «podria considerarse que no
es de gran entidad —e, incluso, discutible—», pues se trata de una «mera exhibicion
momentanea» de la documentacion, que se trata de un acceso voluntario «en aras de
proteger la salud y la vida, en peligro constante por la agresividad del virus y de sus
mutaciones» (FD9).

15. El Tribunal Supremo prosigue su argumentacion afirmando que «quiza mayor incidencia
podria tener la medida sobre el derecho fundamental a la libre circulacion de las personas, y
sin embargo tal exigencia de exhibicion de documentacion ha sido implantada, en el seno de
la Unidn Europea, con caracter general en el Reglamento (UE) 2021/953, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 14 de junio de 2021, relativo a un marco para la expedicion, verificacion
y aceptacion de certificados COVID-19 interoperables de vacunacion, de prueba diagnéstica y
de recuperacion (certificado Covid digital de la UE) a fin de facilitar la libre circulacion durante la
pandemia Covid-19. En el citado Reglamento se indica que resulta conforme con el Derecho de
la Unién que los Estados miembros puedan limitar el derecho fundamental a la libre circulacion
por motivos de salud publica. Del mismo modo que medidas similares se han autorizado, incluso
con mayor amplitud, en otros paises de la UE, como el caso de Francia, tras la Decision n.°© 2021-
824 DC de 5 de agosto de 2021, del Consejo Constitucional» (FD8).
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No obstante, el Alto Tribunal estudia simultaneamente la idoneidad y la necesidad,
es decir, el caracter menos lesivo de la medida de entre las potencialmente idéneas.
Y, partiendo de informes epidemioldgicos aportados por la Administracion autonémica
gallega, entre los que destaca el estudio del Servicio de Epidemiologia de la Direcciéon
General de Salud Publica de la Conselleria de Sanidad, avalado por los miembros del
Subcomité de Control de Brotes del Comité Clinico que asesora a la citada unidad
administrativa, concluye que «la Unica medida eficaz posible para proceder a la aper-
tura de los locales de ocio'®, que proporcione un alto nivel de proteccién para la salud
publica, es la implantacion del denominado pasaporte COVID, pues solo ella puede
disminuir considerablemente el riesgo de contagio en dichos establecimientos» (FD9).
Anade algo mas tarde que

[n]o es preciso, desde luego, que la medida que se postula, impida de modo absoluto
cualquier tipo de contagio, es decir, que resulte infalible, pues no existe en el estado
actual de la ciencia ese riesgo cero. Pero para la determinacion de la idoneidad y nece-
sidad de la medida es bastante que la misma resulte eficaz, apropiada y proporcionada,
para alcanzar la finalidad de proteccién de la vida y la salud que resulte compatible con
la realizacion de la actividad. El beneficio que proporciona la medida, respecto de la
reduccion significativa de los contagios, es muy superior al sacrificio que comporta la
exigencia de presentar la documentacion para el acceso al local. En definitiva, no se
atisba ninguna medida que resulte mas adecuada para salvaguardar la vida y la salud
de los ciudadanos, en ese tipo de locales.

Para apuntalar esta rotunda afirmacion, la sentencia sefiala ademas que, aunque
con toda probabilidad, seria mas seguro desde el punto de vista epidemiolégico el cie-
rre de los establecimientos de ocio, una medida asi «podria hacer que el ocio nhocturno
derive en concentraciones en la via publica, o que supondria un grave riesgo para la
salud publica de todos, ademas de los costes econdmicos y laborales en los sectores
afectados»; la medida «no se implanta de forma indiscriminada en todo el territorio de
la Comunidad Auténoma», sino que se aplicara segun los niveles de incidencia de la
pandemia en los diferentes municipios; y que la medida reviste también un caracter de
temporalidad, condicionada por la Administracion autondmica a «los principios cientifi-
cos, las pruebas cientificas y la informacion disponible en cada momento».

16. La idoneidad de la medida que se postula, sobre la exhibicion de la documentacion ya
citada, gana en concrecion segun la Sala «cuando descendemos a las caracteristicas propias
de los establecimientos en los que se exige. Asi es, en estos lugares de ocio, por su propia na-
turaleza, a diferencia de otros establecimientos abiertos al publico, no permiten el uso constante
y permanente de la mascarilla, que debe necesariamente retirarse para comer y para beber, del
mismo modo que resulta dificil mantener en ellos la distancia de seguridad, se suele conversar
con un tono de voz mas alto, o incluso cantar, lo que favorece la «inhalacion de gotas y aerosoles
respiratorios emitidos por un contagiado» que es «la principal via de trasmision del SARS-CoV-2»»
(FD9).
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Finalmente, el Tribunal Supremo concluye su exposicion explicando las razones
que le llevan a distanciarse del precedente sentado en su anterior sentencia de 18
de agosto de 2021 (Recurso de Casacion num. 5899/2021), justificando que tales
diferencias se basan tanto en las circunstancias distintas del supuesto de hecho exa-
minado como en las diferentes justificaciones proporcionadas por las Administraciones
implicadas en los litigios, «[plor ello no es de extrafiar que nuestra conclusion también
sea diferente»'” (FD10).

La sentencia cuenta con un voto particular formulado por el magistrado D. Antonio
Jesus Fonseca-Herrero Raimundo al considerar que se debia desestimar el recurso de
casacion y, consecuentemente, no ratificar la medida sanitaria de la obligacion de ex-
hibicion del Certificado COVID Digital de la UE, al no compartir la cita al Reglamento (UE)
2021/953, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2021, relativo a un
marco para la expedicion, verificacion y aceptacion de certificados COVID-19 interoper-
ables de vacunacion, de prueba diagndstica y de recuperacion, «porque entiendo que
no esté valorada en la génesis del Reglamento la posibilidad de que sea empleada la
regulacion para llegar a justificar, ni siquiera por via indirecta, otras medidas restrictivas
de derechos fundamentales». Disiente igualmente de la posicion mayoritaria respecto
al nivel de afectacion de los derechos fundamentales en juego vy, por ende, la validez
de la cobertura normativa dada por la Administracion gallega y tampoco comparte la
decision que adopta el sentir mayoritario respecto de la necesidad de implementar la
medida objeto de controversia.

3. SENTENCIA DE LA SECCION CUARTA DE LA SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPREMO
NUM. 1412/2021, DE 1 DE DICIEMBRE

Esta decision judicial representa el tercer acto de la incursion del Tribunal Supre-
mo en la controversia del Certificado COVID Digital de la UE, por la que se estima, por
un lado, el Recurso de Casacion num. 8074/2021 interpuesto por el Gobierno Vasco
contra el Auto num. 91/2021 de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, que no autorizo la exigencia
de exhibicion del citado Certificado para acceder a determinados locales de ocio y de
restauracion; ratificando, por otro, esta medida sanitaria establecida en los puntos 1y
2 de la Orden de 17 de noviembre de 2021 de la Consejera de Salud, como medida
adicional a las establecidas por medio de la Orden de 6 de octubre de 2021, sobre

17. En relacion con el disefio de la medida andaluza, la sentencia indica, por un lado, que
su duracion se contempla de forma indefinida y permanente vy, por otro, que su aplicacion terri-
torial resulta indiscriminada a toda la poblacion y municipios andaluces con independencia de la
tasa de incidencia y sin vinculacion a su situacion sanitaria y a su evolucion (FD10).
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medidas de prevencion necesarias para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19-en la nueva normalidad una vez declarada por el Lehendakari la finali-
zacion de la situacion de emergencia'®,

La Seccion Tercera de la Sala de Bilbao procedio a la denegacion de la ratificacion
de la medida en contra del criterio del Ministerio Fiscal, dejando constancia de la tras-
cendencia de la decision adoptada y asumiendo que recibira «una democratica y en la
mayoria de los casos, no en todos, razonable critica», afirmando que, ademas de los
derechos fundamentales que el Gobierno Vasco considera afectados por la exigencia
del pasaporte sanitario —igualdad e intimidad— lo estan el derecho de reunién, la
libertad de circulacion, las libertades de expresion y creacion artistica y, en Ultimo extre-
mo, el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Circunstancia esta Ultima que sirve
como presupuesto para definir la medida pretendida como incongruente e innecesaria.

Establecido el desencadenante del proceso especial objeto de estudio, el Tribunal
Supremo inicia su argumentacion apuntando que el citado supuesto

es semejante al afrontado en nuestra tantas veces citada Sentencia nim. 1112/2021,
en la que entendimos procedente la exigencia del Certificado COVID cuya ratificacion vio
denegada la Junta de Galicia. Se trata de una sentencia dictada poco mas de dos me-
ses antes que el auto recurrido ahora, sobre cuyo contenido, sin embargo, nada dice
este Ultimo a pesar de que fue considerada en la deliberacion correspondiente, ya que
fue alegada y la cita y también alude a ella el voto particular. Esa omision nos parece es-
pecialmente significativa porque es innegable la proximidad, no solo temporal, sino, so-
bre todo, material entre los supuestos y los problemas surgidos entonces y ahora (FD5).

18. Esta orden de 6 de octubre de 2021 relaciona en su anexo las medidas de prevencion
aplicables en todo el territorio de la comunidad auténoma entre las que se cuenta (i) el uso de
mascarillas establecido por el articulo 6 de la Ley 2/2021, de 29 de marzo, modificado por el
Real Decreto-Ley 13/2021, de 24 de junio, para los mayores de seis aflos en cualquier espacio
cerrado de uso publico o abierto al publico, asi como al aire libre si no se puede mantener una
distancia minima de un metro y medio entre personas no convivientes; (i) la adaptacion de los
horarios de cierre y apertura para las actividades comerciales, sociales y culturales; v (iii) el resta-
blecimiento del aforo maximo de locales e instalaciones salvo en recintos cerrados con capaci-
dad superior a 5.000 personas en los que lo reduce al 80 %. Para la organizacion de eventos y el
desarrollo de actividades en establecimientos y lugares de uso publico exige (iv) el respeto a las
directrices y guias que establezca la Direccion de Salud Publica y Adicciones y (v) la ventilacion
adecuada y continua, de locales e instalaciones interiores. No permite, por lo demas, (vi) durante
el desarrollo de eventos —ni en recintos interiores ni en los exteriores— el consumo de alimentos
o bebidas, salvo agua, y (vi)) limita la venta y el consumo de alimentos y bebidas a los espacios
destinados a hosteleria y restauracion. Completa estas previsiones con (viii) las obligaciones de
responsabilidad sanitaria de las personas contagiadas y de las que hubieran tenido contacto
con ellas y (ix) con el llamamiento a todos a cumplir las indicaciones de las autoridades o de los
servicios sanitarios y del Departamento de Salud.
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Anade a este respecto que, «existiendo un criterio sentado por el Tribunal Supre-
mo, la Sala de Bilbao habria debido hacer un minimo esfuerzo para explicar los motivos
por los que no lo sigue en vez de limitarse a afirmar sin mas precision que las situacio-
nes no son las mismas».

En definitiva, la Sala del Alto Tribunal no advierte diferencias relevantes entre la
situacion examinada en Galicia y la que aqui subyace. Tampoco figuran en los dis-
tintos pasajes de la argumentacion del Auto num. 91/2021 evidencias que inviten al
Tribunal a reconsiderar la posicion sentada en la Sentencia num. 1112/2021, de 14
de septiembre. Por esta razon, el Tribunal Supremo considera que la medida sanitaria
de exhibicion del Certificado COVID Digital de la UE establecida en el Pais Vasco esta
justificada por el principio de proporcionalidad, dado que es: (i) una medida adecuada
para prevenir la transmision de la enfermedad; (i) una medida necesaria, porque es
menos agresiva que otras y no afecta significativamente a la posibilidad de acceso a
dichos establecimientos ni, desde luego, a la actividad que realizan; v (i) una medida
proporcionada, porque sirve para preservar la salud y reducir los riesgos vitales que
comporta la pandemia, mientras que incide tenuemente en los derechos a la igualdad
y a la intimidad, como ya dijimos en la sentencia nim. 1112/2021, de 14 de septiem-
bre, sin afectar a otros de manera apreciable (FD5).

De esta forma, se procede a la estimacion del Recurso de Casacidon ndm.
8074/2021, interpuesto por el Gobierno Vasco contra el Auto num. 91/2021, dictado
el 22 de noviembre, por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en el Procedimiento nim. 973/2021 y
ratificar la medida prevista en los puntos 1y 2 de la Orden de 17 de noviembre de 2021
de la Consejeria de Salud por la que se establece la exigencia del Certificado COVID
Digital de la Union Europea (QR) como medida adicional a las establecidas por la Orden
de 6 de octubre de 2021 sobre medidas de prevencion necesarias para hacer frente a
la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 en la nueva normalidad una vez declarada
por el lehendakari la situacion de emergencia.

La sentencia incorpora un voto particular formulado por el magistrado D. Antonio
Jesus Fonseca-Herrero Raimundo, que considera que se debid desestimar el recurso
de casacion y, consecuentemente, no deberia haberse procedido a la ratificacion de
la medida sanitaria consistente en la exhibicion del Certificado COVID Digital de la UE.

En suma, y a modo de conclusion, la extension generalizada sin la debida caucion
del Certificado covID Digital de la Unidn Europea nos sitla ante un mar de dudas e
interrogantes éticos, juridicos y sanitarios. Sentada esta premisa, es necesario poner
en valor que la adopcion de esta media puede conllevar la afectacion nuclear de diver-
sos derechos vy libertades fundamentales del conjunto de la ciudadania, dando lugar
a nuevas formas de desigualdad y discriminacion por razones puramente sanitarias
e incluso invertir la utilidad de la herramienta, al convertir el Certificado COVID Digital
en un instrumento obstructivo y limitativo de la libertad de circulacion, cuya promo-
cion era su aspiracion primigenia. Con la finalidad de evitar estos aciagos y nocivos
efectos, es necesario que el poder publico en general, y las autoridades sanitarias en
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particular, elaboren unas directrices precisas sobre la implementacion de esta tercera
generacion de instrumentos para mitigar la proliferacion del SARS-Cov-2, partiendo de
la estricta observancia del triple juicio de la proporcionalidad (idoneidad, necesidad y
proporcionalidad) consagrado en nuestro ordenamiento juridico y en nuestra doctrina
jurisprudencial, como presupuesto para garantizar la tutela juridica de los derechos de
la privacidad y el correcto tratamiento de los datos personales en liza.

De esta forma, el principio de proporcionalidad, el cual constituye una pieza
esencial del modelo europeo de proteccion de datos, se convierte en un elemento
indispensable para determinar las circunstancias exactas en las que la aplicacion del
Certificado covID Digital tendra cabida sin ocasionar una vulneracion de los derechos
fundamentales. A este respecto, conviene recordar el contenido del lapidario consi-
derando cuarto del Reglamento General de Proteccion de Datos, segun el cual el
tratamiento de datos personales debe estar concebido para servir a la humanidad y
en el que se establece la necesidad de considerar el derecho a la proteccion de datos
personales en relacion con su funcion en la sociedad, toda vez que este instituto juridi-
€O no es un derecho absoluto, lo que exige mantener el equilibrio con otros derechos
y libertades fundamentales.

En sintesis, el Certificado COVID Digital es una herramienta mas para luchar contra
la pandemia que no debe ni puede desdibujar los contornos propios del Estado de
Derecho ni desvanecer en forma alguna la receta esencial frente a la crisis sanitaria,
la cual sigue siendo la responsabilidad social para con el conjunto de la comunidad.
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